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Op de grenzen van het rechterlijk domein 
 

 Inleidende vogelvlucht 
 
Reyer Baas, Tetty Havinga, Miek Laemers, Hans den Tonkelaar 
1. RECHTSBESCHYERMING 
November 2014. NRC Handelsblad kopt ‘Mag dat allemaal zo maar, zonder 
rechter?’ boven een artikel over de bespreking van de begroting van Veilig-
heid en Justitie in de Tweede Kamer.1 In de breed opgezette opmaak van het 
artikel duiken kwesties op als naming and shaming door NMA en AFM, ge-
dwongen opname in een psychiatrisch ziekenhuis op last van de burgemees-
ter, gemeentelijke boetes, hinderlijk volgen op last van de burgemeester en 
het groepsverbod. Ook besteedt het artikel aandacht aan het opleggen van 
het alcoholslot door het CBR – waar inmiddels de hoogste rechters zich ver-
nietigend over uitgesproken hebben. De zorg waar het in het artikel over 
gaat, blijkt uit de aankondiging op de voorpagina: ‘Openbaar bestuur zonder 
rechter. Wat de overheid zelf wel bestraft.’ De Nederlandse kranten-(althans 
NRC-)lezer, zo is de overduidelijke suggestie, denkt bij straffen anders dan in 
het besloten verband van school, huis, vereniging en dergelijke, aan de rech-
ter. Rechtsbescherming betekent onder meer dat een beroep op de onafhan-
kelijke overheidsrechter openstaat. Maar hoe toegankelijk is die rechter en 
hoe realistisch is die mogelijkheid van een beroep op hem/haar? De wetgever 
kan de overheid bevoegdheden geven die de rechter op afstand dreigen te 
houden. 
Het functioneren en de eigenschappen van die onafhankelijke overheids-
rechter zijn door Leny de Groot-van Leeuwen op allerlei manieren grondig 
onderzocht. Zij heeft daarmee niet alleen binnen de rechterlijke macht zelf 
naam gemaakt – een grote naam zelfs – maar ook wordt haar proefschrift De 
rechterlijke macht in Nederland in deze bundel een hedendaagse klassieker in 
de Nederlandse rechtssociologie genoemd. En terecht. Dit omvangrijke on-
derzoek binnen de rechterlijke macht heeft met tal van vertakkingen geleid 
tot publicaties en activiteiten op een breed gebied, dat onder meer de be-
roepsethiek van rechters en advocaten bestrijkt, de werking van het klacht- 
en tuchtrecht, differentiatie, specialisatie en concentratie binnen de recht-
spraak en juist ook weer met elkaar overeenstemmende onderdelen van 
rechtsgebieden en rechtsvinding. Van dat alles wil dit vriendenboek een 
afspiegeling zijn. Met deze bundel begeven wij ons op het gebied van de 
rechtsbescherming en de zorg daarom en daarvoor. De vragen van het NRC-
                                                             
1  Annemarie Kas, NRC Handelsblad 25 november 2014, p. 8, 9. 
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artikel dat in die bijzondere novembermaand verscheen, zijn vragen waar 
vrijwel alle auteurs in deze vriendenbundel en vooral ook Leny zelf, vaak 
mee bezig zijn. 
Er zijn allerlei mogelijkheden om de bijdragen te lezen, bijvoorbeeld op 
onderwerpen als ethiek, transparantie, Europees recht, klachten, beroepsatti-
tude van de rechter en, voor Leny zelf, op eigen, toekomstig onderzoek (bij-
voorbeeld Hertogh, Schlössels, Schutgens, Terlouw). Vooral is het boek voor 
Leny, naar wij hopen, te lezen op herinneringen, activiteiten van vroeger en 
nu, vriendschappen. In deze inleiding en de samenstelling van de inhoud 
hebben wij gekozen voor een weg van de klachten via de rechtsbescherming 
door de onafhankelijke rechter naar de vraag wie deze rechter is en hoe hij/zij 
werkt, om uiteindelijk uit te komen bij het typisch sociologische onderwerp 
van de bestudering van het rechterlijk werk, de rechter in en tegenover de 
maatschappij. 
2. KLACHT- EN TUCHTRECHT 
De bundel opent met klacht- en tuchtrecht in Nienke Doornbos’ Openheid en 
beslotenheid in het advocatentuchtrecht. Naming and shaming van geschorste en 
geschrapte advocaten. Het onderwerp sluit aan bij Leny’s belangstelling voor 
‘omgevallen bomen’; met zo’n onderwerp worden dus al direct de banden 
benadrukt die tussen de auteurs van deze bundel en haar bestaan. Beroeps-
ethiek en transparantie van de beroepsgroep doen in deze eerste bijdrage 
direct hun intrede, evenals de verwevenheid van persoonlijke belangen met 
die van maatschappij en beroepsgroep. Rechters maken deel uit van de Ra-
den van Discipline en het Hof van Discipline. Maar we gaan nog niet direct 
verder met de bestudering van rollen van de rechter. Eerst komen de om-
budsman en de wijzen waarop hij zijn taken kan uitoefenen, naar voren in de 
bijdrage van Jeltje Meulenbroek, Rechtspleging in het (extern) klachtrecht. Ont-
wikkelingen in de behandeling van klachten door een ombudsman. De praktijk van 
klachtrecht en rechtsbescherming is inmiddels ook een levend onderwerp 
binnen de rechterlijke macht. Daarover gaat Miek Laemers’ bijdrage De klach-
tenregeling gerechten revisited. Zij besteedt hierin niet alleen aandacht aan de 
interne en externe behandeling van klachten over gedragingen binnen de 
gerechten, maar ook aan de vraag of de rechterlijke macht voldoende zelfrei-
nigend vermogen heeft om het vertrouwen in de Rechtspraak in stand te 
kunnen houden. Dat vertrouwen in de rechtspraak, een wezenlijk element in 
veel van Leny’s activiteiten, komt in deze bundel vanuit meerdere invalshoe-
ken aan de orde. 
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3. OP DE GRENZEN VAN HET RECHTERLIJK DOMEIN 
In de bijdrage van Jaap Timmer, Rechtspleging na politiegeweld, komt de rech-
ter nadrukkelijk in beeld. De rechtsbescherming tegen politieoptreden in de 
rechtsstaat eist zorgvuldig onderzoek bij geweldsgebruik. ‘De rechter toetst 
de rechtmatigheid van het politiegeweld marginaal’, schreef Timmer ons in 
de aankondiging van het onderwerp. ‘Dat wil in de praktijk zeggen: achteraf 
en vooral ook spaarzaam. Het Openbaar Ministerie stelt niet vaak vervolging 
in tegen agenten die ambtshalve geweld hebben gebruikt’.   
Tussen twee onderwerpen in de sfeer van het strafrecht hebben wij de 
auteursrechtelijke bescherming van menselijke uitingen geplaatst. Auteurs-
recht op geklets is de titel waaronder Antoon Quaedvlieg, uitgaande van de 
gewone mensen in de ‘Rechtstraat’ die in 2005 door Leny in haar oratie ten 
tonele gevoerd is, nagaat waar de rechtsbescherming van persoonlijke uitin-
gen begint. Ook uitingen in gewone gesprekken kunnen onder auteursrech-
telijke bescherming vallen, de oorspronkelijkheidsdrempel is laag, schrijft 
Quaedvlieg, en heel wat conversatie zal voldoende oorspronkelijk zijn voor 
auteursrecht – iets wat zeker, gezien zijn slotalinea, voor gesprekken met 
Leny gauw zal gelden.  
Na Quaedvlieg volgen Renze Salet en Jan Terpstra met resultaten van 
hun onderzoek naar het programma ZSM onder de titel ZSM: confronterende 
omwenteling of creeping crisis? ‘In de kern gaat het’, schreven de auteurs ons, 
‘om de vraag in hoeverre het terechte streven naar verkorting van de reactie-
periode bij veroorzakers van strafbare feiten ten koste gaat van de waarden 
die aan het strafrecht ten grondslag liggen en de waarborgen die daar gel-
den’. Een van de ook in het genoemde NRC-artikel geschetste ontwikkelin-
gen van de laatste jaren is dat van oudsher aan rechters voorbehouden taken 
bij het Openbaar Ministerie worden gelegd, waardoor de rechter pas als ach-
tervang naar voren komt. Ook Schlössels besteedt hier in zijn straks te noe-
men bijdrage over interne rechtsvergelijking aandacht aan. 
4. EEN ZAAK KOMT BIJ DE RECHTER 
Op de achtergrond is er steeds het belang voor de burger om bij het recht 
bescherming te kunnen vinden. Dat leidt tot vragen als hoe een zaak bij de 
rechter komt en hoe een zaak vervolgens bij een bepaalde rechter komt. Door 
Tetty Havinga en Jos Hoevenaars wordt artikel 119 van het Verdrag van 
Rome een Schone Slaapster genoemd die om daadwerkelijk rechtsbescher-
ming te kunnen bieden, eerst wakker gekust moet worden door degene die 
rechtsbescherming behoeft. Dat is in de strijd voor sociaal- en arbeidsrechte-
lijk gelijke berechtiging van vrouwen onder meer gedaan door de Belgische 
Éliane Vogel-Polsky, in het bijzonder door haar vasthoudendheid als advoca-
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te in de drie zaken Defrenne. Deze strijd staat centraal in Éliane Vogel-Polsky 
en de realisatie van vrouwenrechten: een actor als factor. 
Het werkterrein van de rechter, het rechterlijk domein, lijkt ingeperkt te 
worden door wettelijke regelingen als de hierboven onder ‘Op de grenzen 
van het rechterlijk domein’ genoemde. Dit is voor de rechterlijke macht een 
gegeven: de wetgever draagt de rechtspraak aan de rechters op, maar bepaalt 
tevens welke gebieden deze bestrijkt. De wetgever kan zelfs terreinen uit-
zonderen of de positie van de rechter veranderen in die van achtervang. De 
rechter is nu eenmaal niet alleen de mond van de wet, maar ook haar die-
naar. Toch kan de rechterlijke macht ook actief terrein veroveren, zaken naar 
zich toetrekken. Kwaliteit, specialisatie en reputatie zijn begrippen waardoor 
gespecialiseerde colleges of kamers, zoals de Ondernemingskamer en de niet 
wettelijk, maar stevig in de praktijk verankerde Natte Kamer als het ware 
hun domein bewaken, misschien zelfs uitbreiden wanneer het bijvoorbeeld 
gaat om de aantrekkingskracht van arbitrage tegenover overheidsrecht-
spraak. Anita Böcker en Alex Jettinghoff spreken in dit verband van De on-
dernemende rechter.  
Over specialisatie binnen de advocatuur, vaak genoemd als reden voor 
de rechterlijke macht om ook te gaan specialiseren, al ligt dat juist in de nu te 
noemen zaken anders, schrijft Betty de Hart in Specialisering van advocaten 
internationale kinderontvoering in Nederland en Europa. Internationale kinder-
ontvoeringszaken kwamen wel tijdig bij de rechter, maar was de balie wel 
voldoende in staat dit soort zaken op passende wijze aan te pakken? Bij de 
rechter komen op zichzelf is nog niet genoeg. Het leidde tot een sterke speci-
alisatie die zich in Europees verband lijkt uit te breiden. 
Het belang om altijd naar de rechter te kunnen stappen ligt Leny na aan 
het hart, onmiddellijk gevolgd door het onderwerp dat wie bij de rechter 
gekomen is, ook een adequate behandeling van zijn zaak moet kunnen ver-
wachten. Inmiddels naderen wij de bijdragen die over de rechter en zijn/haar 
werk gaan, maar er moet nog een tussenstap worden gezet. Die leidt in onze 
wetgeving en rechtspraak een wat schimmig bestaan, maar het belang ervan 
is groot. Het betreft de vraag op welke wijze de zaak bij een individuele rech-
ter komt. Welke waarborgen voor een correcte zaakstoedeling bestaan er en 
hoe verhoudt de praktijk zich op dit punt tot de kernwaarden van onze 
rechtspraak? Reyer Baas stelt dit aan de orde in zijn bijdrage Hoe een zaak bij 
de rechter komt. Over waarborgen voor de zaakstoedeling. 
5. BENOEMINGEN VAN RECHTERS 
Eenmaal beland op het rechterlijk domein – wat dat vage begrip dan ook 
mag inhouden – komt de lezer bijdragen tegen over de persoon van de rech-
ter en over zijn/haar werkhouding en -methodes. Dit sluit nauw aan bij Le-
ny’s promotieonderzoek. De rechtersbenoeming en de met de wijze van be-
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noeming samenhangende democratische legitimatie van de rechtspraak staan 
centraal in Meer of minder parlementaire betrokkenheid bij rechtersbenoemingen?, 
de bijdrage van Paul Bovend’Eert, die als ondertitel draagt Een analyse van 
enkele ontwikkelingen in Nederland en in de VS. Het lijkt hardcore staatsrecht. 
Bovend’Eert merkt dan ook op dat Leny de Groot als sociologe niet geïnte-
resseerd is in juridische benoemingsprocedures, maar wel – heel sterk zelfs – 
in de samenstelling van rechterlijke colleges als resultaat van zulke procedu-
res. Zij verdienen dus ruimschoots hun plaats in deze bundel en dat geldt 
zeker ook voor de toegift die Bovend’Eert geeft over de samenstelling van 
het Supreme Court. 
Henri de Waele richt zich eveneens op benoemingsprocedures. Hij be-
schrijft en bekritiseert de wijze van selectie en benoeming van leden van het 
Internationaal Gerechtshof in Rechters tussen staat en staat. Enige opmerkingen 
over de selectie en benoeming van leden van het Internationaal Gerechtshof. Henri 
de Waele geeft een beeld van de geldende regels en de praktijk, zoals ook de 
gewoonte is geweest in de aanpak van onderwerpen in de vanaf 2009 door 
Leny de Groot en Hans den Tonkelaar gegeven werkgroepen Rechtspleging. 
Hij eindigt met kritiek en desiderata. De legitimiteit van het internationale 
college komt hierbij aan de orde en ook in De Waeles bijdrage speelt transpa-
rantie een belangrijke rol. 
6. WERKHOUDING EN METHODES VAN RECHTERS 
De vraag hoe de rechter in zijn/haar werk staat, vormt het onderwerp van de 
bijdrage van Pieter Ippel. Hij zet De reddende rechter af tegen de ‘redderende 
rechter’ aan de hand van twee situaties: de BOPZ-rechter en de rechter die 
een actieve, mogelijk zelfs activistische rol op zich neemt in het kader van de 
wereldwijde dreiging van klimaatverandering. De activiteit van de eerste, de 
redderende rechter, is als reactief en retrospectief te kenschetsen, terwijl de 
habitus van de activist een proactieve, prospectieve en toekomstgerichte is. 
De traditionele, casusgerichte beroepsethiek, waarbij het gaat om een zorg-
vuldige en deskundige behandeling door de rechter van het voorgelegde 
geval schiet mogelijk tekort doordat vergeten wordt dat naast de morality of 
duty ook de morality of aspiration een rol speelt. 
Marc Hertogh sluit expliciet aan bij Leny’s promotieonderzoek waar hij 
maatschappijbeelden, waardeoriëntaties en beroepsopvattingen onderzoekt 
van de rechters op het bijzondere terrein van toepassing van Europees recht. 
Rechters tussen Brussel en het BW gaat in op de vraag welke rol de rechter op 
dit gebied voor zichzelf weggelegd ziet. Hoe nationale rechters omgaan met 
Unierecht komt eveneens aan de orde bij Kees Groenendijk. Waarom rechters 
niet naar Luxemburg gaan: dialoog of weerstand, politieke structuur of rechtscul-
tuur? komt voort uit een fascinatie die Groenendijk al vele jaren heeft voor 
het verschijnsel van de prejudiciële vraag. In zijn bijdrage in deze bundel 
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staan twee vragen centraal, de vraag waarom nationale rechters prejudiciële 
vragen stellen aan internationale colleges en de vraag waarom zij zo weinig 
prejudiciële vragen stellen. Behalve bekende, vaak politiek correcte antwoor-
den komen ook minder vaak besproken drijfveren van rechters aan de orde.  
Paul Minderhoud richt zich op een specifiek terrein van internationaal 
recht in zijn bijdrage De rechter en het woonlandbeginsel. In dit geval blijkt de 
rechter de hoeder van internationaal recht die keer op keer de regering wijst 
op de consequenties van internationale socialezekerheidsverdragen. Vanuit 
de Chinese rechtscultuur biedt Yedan Li een blik op de rechter die tevens als 
mediator kan optreden. Zij gaat in Why Chinese Trial Judges Opt for Mediation 
na welke factoren een rol spelen bij het maken van de keuze voor mediation 
en geeft daarbij ook een cijfermatig inzicht in deze zo van de Nederlandse 
verschillende praktijk waarin berechting en mediation in elkaar kunnen over-
lopen. 
Individuele kwaliteiten van rechters worden voor het voetlicht gebracht 
door Roel Schutgens. Het onderwerp sluit nauw aan bij de Law Extra-
collegecyclus over de vraag hoe de rechter tot zijn beslissing komt, aan welke 
collegecyclus onder meer Leny de Groot en Roel Schutgens meewerken, en 
bij het zojuist al genoemde mastervak Rechtspleging. Onder de titel De zin 
van ons leven behandelt Schutgens de vraag ‘Wat is de meerwaarde van een 
professionele rechter?’ Het leidt tot vier aspecten van professioneel rechter-
schap waaruit die meerwaarde blijkt: bejegening van de justitiabele, kennis 
van het recht, kwaliteit van de rechterlijke intuïtie en feitenvinding. Er is nog 
werk aan de winkel op het terrein van de waarheidsvinding, besluit Schut-
gens zijn bijdrage en daarbij zal Leny’s hulp in de ‘tweede helft van haar 
carrière’ zeker een toegevoegde waarde kunnen hebben.  
Transparantie van het rechterswerk, de inzichtelijkheid van de beslissin-
gen en de gedachtegangen die daartoe leiden, is de rode draad door de vol-
gende bijdragen. Harm van den Broek onderzocht uitspraken van het Hof 
van Justitie van de Europese Unie voor Interpretatiemethoden van het Hof van 
Justitie in belastingzaken: een kwantitatieve analyse. Centraal staat hierbij de 
vraag of en zo ja, in hoeverre het Hof van Justitie in zijn uitspraken op het 
gebied van belastingrecht feitelijk al dan niet gebruik maakt van de rechtshis-
torische interpretatiemethode.  
Steeds wordt in de bundel, impliciet of expliciet, over grenzen heen ge-
keken. Dit kunnen de grenzen van disciplines zijn – positiefrechtelijk onder 
zoek naast metajuridisch – maar ook landsgrenzen en in het bijzonder gren-
zen tussen rechtsgebieden. Leny’s werk, in de afgelopen jaren in het bijzon-
der haar activiteiten voor de bundels Eén procesrecht en Rechtsvinding op  veer-
tien terreinen, hebben bovendien de grenzen en vooral grensoverschrijdingen 
tussen verschillende gebieden van het nationale recht tot onderwerp gehad. 
Raymond Schlössels sluit hierbij aan in Rechtspleging en het belang van interne 
rechtsvergelijking. De ‘interne’vergelijkingsmethode bezien, met name vanuit het 
bestuursprocesrecht. De methode van interne rechtsvergelijking, haar belang 
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en risico’s worden bezien in het licht van ontwikkelingen in het bestuurspro-
cesrecht die worden gekoppeld aan straf- en vooral civiel procesrecht.  
Onderzoek naar interpretatiemethoden zoals verricht door Van den 
Broek en rechtsvergelijking zijn alleen goed uitvoerbaar als de motivering 
door de rechter geen vragen open laat, met andere woorden: als de rechter 
duidelijk – transparant – is over de gedachtegang die tot de beslissing geleid 
heeft en daarover zegt wat er gezegd moet worden. Dat gebeurt niet altijd, 
stelt Ashley Terlouw in Stilte in de rechtspleging. De rechter die zwijgt waar hij 
moet spreken. Zij is niet de enige die ervan uitgaat dat het onderzoek van 
Leny ook in de komende jaren gewoon doorgaat. In dit verband doet Ter-
louw een voorstel voor gezamenlijk onderzoek. 
7. DE RECHTSPRAAK IN DE MAATSCHAPPIJ 
Omstandigheden kunnen het rechterlijk oordeel beïnvloeden. Zeker als zij 
extreem zijn, als er een politieke omwenteling plaatsvindt. Derk Venema 
geeft hiervan een voorbeeld door de achtergronden van de terdoodveroorde-
ling van Mussert te belichten. Een levensgevaarlijke marionet: de terdoodveroorde-
ling van Anton Mussert legt uit hoe een beslissing tot stand komt als van tevo-
ren eigenlijk vaststaat wat er met de verdachte moet gebeuren. Dit is niet de 
enige bijdrage waarin de beroepsethiek van rechters een rol speelt. Deze staat 
centraal in Bezinning op morele dilemma’s van Gradus Vrieze. Ethische pro-
blemen en morele dilemma’s, door onder meer Gradus Vrieze en Leny de 
Groot voorgelegd aan vele rechters in opleiding, worden door hem bespro-
ken met als uitgangspunt de vraag van Ludwig Wittgenstein ‘Hoe moet je 
naar een probleem kijken, zodat het oplosbaar wordt?’ 
In een aantal bijdragen speelt de visie van het publiek, van de maat-
schappij, op de rechtspleging en in het bijzonder op concrete rechtspraak een 
rol. Vrieze geeft daarvan al een voorbeeld. Rechtsgang en zitting worden 
door Hans den Tonkelaar vergeleken met de Griekse tragedie onder de titel 
De rechtsgang een tragedie, de zitting een drama. Het onderwerp sluit nauw aan 
bij de werkgroepen Rechtspleging waarin de beginselen van eerlijke recht-
spraak vanuit het positieve recht, de praktijk en metajuridisch onderzoek 
worden belicht. Juist de vergelijking van regels, praktijk en bijvoorbeeld 
rechtspsychologisch of -sociologisch onderzoek wil de studenten daar aan 
het denken zetten. De metajuridische blik volgt ook in deze bundel op de 
visie van een rechter. Marijke Malsch onderzoekt verschillen en overeenkom-
sten in bestudering van de rechtspleging door rechtssociologen en rechtspsy-
chologen. Haar bijdrage De rechtssociologie en de rechtspsychologie: twee aparte 
werelden of van hetzelfde laken een pak de afsluiting van deze bundel. Haar ge-
dachten over onderzoek geven evenals bijvoorbeeld Schlössels’ kleine ‘intern 
vergelijkende’ agenda voor het bestuursprocesrecht aan Leny de boodschap 
door te gaan. Zoals de jubilerende Britse vorstin overal in haar koninkrijk op 
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aanplakbiljetten, buttons, servetten en spandoeken kon lezen: Keep calm and 
carry on!  
 
Nijmegen, april 2015 
 
 
 Openheid en beslotenheid in het 
advocatentuchtrecht 
Naming and shaming van geschorste en geschrapte advocaten 
Nienke Doornbos 
1.  INLEIDING 
In oktober 2014 is een wetsvoorstel aangenomen, waarin onder meer is be-
paald dat de namen van advocaten die een zware tuchtrechtelijke maatregel 
opgelegd hebben gekregen openbaar gemaakt dienen te worden.1 In de nieu-
we regeling – per 1 januari 2015 van kracht geworden – is voorzien in een 
voor iedereen kosteloos te raadplegen openbaar register, een zwarte lijst, 
waarin de tuchtrechtelijke maatregelen gedurende tien jaar zichtbaar blijven. 
Het gaat dan om advocaten die onherroepelijk en onvoorwaardelijk zijn ge-
schorst of geschrapt van tableau. Het kan ook gaan om een spoedshalve 
schorsing (art. 8-8b Advocatenwet). 
Noch in het parlementaire debat noch in het publieke debat heeft het 
voornemen om de zwaarste maatregelen standaard openbaar te maken veel 
stof doen opwaaien.2 Deze wetswijziging viel in het niet bij de gelijktijdige 
discussie over de vraag of de advocatuur al dan niet onder staatstoezicht 
moest worden geplaatst.3 Bovendien kwam het idee van een centraal tucht-
register vanuit de advocatuur zelf en lijkt er binnen de advocatuur voldoen-
de draagvlak te bestaan voor publicatie van de zwaarste maatregelen.4 Onder 
kopjes als ‘naming and shaming in de advocatuur’ of ‘de digitale schandpaal’ 
heeft de wijziging op weblogs wel enige aandacht gekregen, maar de toon 
daarbij was steeds instemmend van karakter. Kennelijk past deze wetswijzi-
ging prima in het huidige tijdsgewricht, waarin transparantie en consumen-
tenbescherming hoog in het vaandel staan. Ook speelt mee dat namen van 
advocaten die geschorst of geschrapt worden toch al vaak in de media ge-
noemd worden. De zaak van Bram Moszkowicz spande wat dat betreft de 
kroon. 
                                                             
1  Wet van 1 oktober 2014 tot aanpassing van de Advocatenwet, Staatsblad 2014, nr. 354. 
2  Ingevolge artikel 48 lid 3 Advocatenwet gebeurde dit sporadisch al, waarover later 
meer. 
3  Doornbos & De Groot-van Leeuwen 2013; Maathuis 2014. 
4  Het College van Afgevaardigden stemde in met het voornemen de namen van ge-
schorste en geschrapte advocaten te publiceren en een minderheid wilde nog verder 
gaan, zie ‘AR: tuchtrechtelijke naming and shaming geschorste advocaten’, Rechten-
nieuws.nl d.d. 11 juni 2009. Het Hof van Discipline wijst er eveneens op dat er een com-
munis opinio lijkt te bestaan over de regeling, HvD 14 maart 2014, ECLI:NL:TAHVD: 
2014:85. 
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Het instellen van een centraal tuchtregister moet niet gezien worden als 
eindpunt van een discussie, maar als tussenstation in een langer durende 
ontwikkeling van beslotenheid naar openheid van het advocatentuchtrecht 
(zie hierover paragraaf 2). Er zullen ongetwijfeld in de toekomst nieuwe ini-
tiatieven worden gelanceerd om nog meer openheid te betrachten. Misschien 
is er over tien of twintig jaar een roep om alle tuchtrechtelijke maatregelen te 
publiceren. Of komt dan het idee op om advocatenkantoren te verplichten 
melding te maken van ingediende klachten. Nu lijkt dat misschien absurd, 
maar helemaal onwaarschijnlijk is het ook weer niet. Publieke toezichthou-
ders, zoals de Onderwijsinspectie, de Inspectie voor de Gezondheidszorg of 
de Autoriteit Financiële Markten publiceren al langer overzichten van beste 
scholen, zorginstellingen etc., en zetten hun inspectierapporten al langer met 
naam en toenaam op internet. Naming and shaming – in de jaren ‘70 nog be-
schouwd als middeleeuwse traditie – is weer ‘salonfähig’ geworden.5 Van 
Erp, die empirisch onderzoek heeft gedaan naar praktijken van naming and 
shaming, wijst erop dat openbaarmaking ook onbedoelde neveneffecten kan 
hebben en soms meer kapot kan maken dan ons lief is. Zo komt bij openbaar-
making van inspectierapporten van bijvoorbeeld verpleeghuizen de hele in-
stelling in een negatief daglicht te staan, wat zeer demotiverend werkt voor 
het personeel, te meer omdat de verantwoordelijkheid voor de problemen 
doorgaans bij het management ligt. De openbaarmaking geschiedt vaak met 
het argument dat de consument beter geïnformeerde keuzes kan maken, 
maar die keuzevrijheid is in de praktijk niet zo gemakkelijk, vooral niet voor 
patiënten die reeds opgenomen zijn.6 
Naming and shaming werkt via het zogenoemde reputatiemechanisme: 
openbaarmaking van overtredingen leidt tot publieke verontwaardiging en 
veroordeling van dat gedrag, hetgeen schaamte veroorzaakt bij de overtre-
ders. De reputatie van de overtreder wordt aangetast en deze vorm van (in-
formele) sociale controle wordt gezien als effectiever dan traditionele straf-
fen, zoals een boete. Een boete koop je af, maar de aantasting van de goede 
naam en eer kan een professional levenslang achtervolgen.7 
In deze bijdrage wil ik onderzoeken hoe naming and shaming binnen de 
tuchtrechtspleging van de advocatuur wordt toegepast en hoe deze maatre-
gel past in de bredere ontwikkeling van toenemende openheid binnen het 
advocatentuchtrecht. Ook ga ik na welke argumenten een rol spelen (of die-
nen te spelen) bij de afweging om tot meer openheid te komen of om juist 
terughoudendheid te betrachten.8 De Groot-van Leeuwen neemt hierin een 
                                                             
5  Van Erp 2009, par. 1.3.2. 
6  Van Erp 2011, p. 73. 
7  Braithwaite 1989; Van Erp 2009. 
8  Ik baseer me daarbij op literatuur, mediaberichtgeving, kamerstukken en interviews 
die De Groot-van Leeuwen en ik in de periode 2011-2013 hebben afgenomen met vijf 
Ⱥ 
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genuanceerd standpunt in. Op macroniveau, waar het gaat om de omgang 
van instituties met elkaar is zij een pleitbezorger van openheid; op microni-
veau, waar het gaat om de dagelijkse omgang van mensen bepleit zij terug-
houdendheid in het uiten van kritiek en klachten9 (dat is een van de redenen 
waarom zij zelf liever een straatje omgaat dan een klacht indient).10 De open-
heid over klachten moet naar haar mening een duidelijk doel dienen; Big 
Brother-achtige taferelen, zoals een op naam en toenaam zichtbare plaatsing 
van alle uitspraken van de rechter op internet, dienen daarbij vermeden te 
worden.11 Volgens de minister van Veiligheid en Justitie zoekt de nieuwe 
regeling binnen het advocatentuchtrecht ‘een balans tussen enerzijds de 
openbaarheid van informatie in het belang van met name cliënten van advo-
caten en anderzijds het belang van de individuele advocaat bij de bescher-
ming van privacygevoelige informatie.’12 Mijns inziens spelen ook andere 
belangen een rol.  
2.  KORTE HISTORISCHE SCHETS 
Onder het brede publiek heerst nog steeds wantrouwen ten opzichte van het 
advocatentuchtrecht. Advocaten oordelen over elkaar, is de gedachte. Die ge-
dachte mondt al snel uit in ‘de slager keurt zijn eigen vlees’, of ‘advocaten 
houden elkaar de hand boven het hoofd’. Het is niet vreemd dat dit beeld is 
ontstaan. Het advocatentuchtrecht was ook lange tijd (tot in de jaren ‘80) ge-
heel in handen van de beroepsgroep en vond bovendien plaats achter geslo-
ten deuren. Wat zich ten kantore van de dekens afspeelde, onttrok zich al he-
lemaal aan het gezichtsveld van de buitenwereld. In de jaren ‘70 en ‘80 werd 
kritiek geuit op de organisatie en het besloten karakter van de tuchtrecht-
spraak. Zo trokken rechtswinkeliers en sociaal advocaten fel van leer tegen 
het feit dat de tuchtrechtcolleges uitsluitend uit advocaten bestonden die ook 
nog allerlei bestuurlijke functies hadden binnen de Orde van Advocaten. 
Ook vond men dat de klager meer rechten zou moeten krijgen; zijn rol zou 
niet beperkt moeten zijn tot louter aangever van de klacht of getuige.13 Deze 
discussies waren niet specifiek voor Nederland, maar werden ook in andere 
landen gevoerd en waren bovendien onderwerp van wetenschappelijk on-
                                                             
advocaten die geschorst of geschrapt zijn van het tableau en met vier dekens van plaat-
selijke Orden van advocaten. 
9  De Groot-van Leeuwen 1997, p. 570. 
10  Perrels 2012, p. 4. 
11  De Groot-van Leeuwen 2007, p. 343. 
12  Memorie van Antwoord, Kamerstukken I 2013-2014, 32 382 C, p. 16. 
13  Zie bijvoorbeeld Boeles 1975; Lucassen 1981, 1983; Been, Oppers & Prins 1983 en Kors 
1985, aangehaald in Doornbos & De Groot-van Leeuwen 1997, p. 11. 
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derzoek. Zo viel bijvoorbeeld in studies uit de Verenigde Staten op dat niet 
alle advocaten evenveel kans maakten om met de tuchtrechter in aanraking 
te komen. Het waren vooral eenpitters en kleine kantoren die particulieren 
bijstaan die zich voor disciplinaire commissies moesten verantwoorden. Die 
disciplinaire commissies bestonden daarentegen uit advocaten van grote, 
commerciële kantoren die vooral grote bedrijven bijstaan. Dit bracht bijvoor-
beeld Handler ertoe om te stellen dat professionele ethiek en tuchtrecht ma-
nieren van beheersing zijn van de toplaag van de beroepsgroep over de 
rest.14 Het besloten karakter van de tuchtrechtspraak zou vooral een professi-
onal mystique hooghouden: het idee dat alleen advocaten in staat zijn om de 
vakbekwaamheid van hun vakbroeders te onderzoeken en dat cliënten maar 
leken zijn die niet in staat zijn om dat te beoordelen.15 
Inmiddels is er veel veranderd. Bij een wetswijziging in 1984 is onder 
meer bepaald dat zittingen en uitspraken van tuchtrechtinstanties openbaar 
zijn, dat de Raden van Discipline door een rechter worden voorgezeten en 
dat het Hof van Discipline (de hoger beroepsinstantie) voortaan in meerder-
heid uit leden van de rechterlijke macht bestaat.16 De toegang tot de tucht-
rechter voor klagers werd aanzienlijk verbeterd. Dat er meer openheid werd 
nagestreefd bleek ook uit het feit dat de Nederlandse Orde van Advocaten 
(NOvA) onderzoek liet verrichten naar de wijze waarop de dekens en de 
tuchtrechtcolleges de klachten van klagers behandelden. Daaruit kwam on-
der meer naar voren dat sommige dekens hun taak als poortwachter van de 
Raden van Discipline erg nauw namen, waardoor er in de praktijk onnodige 
barrières waren voor klagers om beroepsfouten en onethisch handelen van 
advocaten aan de orde te stellen. Onder klagers wier klacht door een tucht-
rechtcollege was behandeld, heerste midden jaren ‘90 grote ontevredenheid 
over de wijze waarop dat was gebeurd.17  
Tien tot vijftien jaar later voldeed het advocatentuchtrecht nog steeds 
niet aan maatschappelijke eisen als onafhankelijkheid, uniformiteit, profes-
sionaliteit en transparantie. Maar liefst vier onderzoekscommissies brachten 
deze problemen aan het licht.18 Docters van Leeuwen noemde het toezicht-
stelsel ‘verouderd’ en ‘obsoleet’ en wees erop dat het ‘de schijn van afscher-
mende geslotenheid niet kan vermijden’.19 Onder de dreiging van de komst 
van staatstoezicht heeft de NOvA vervolgens in rap tempo verbeteringen 
                                                             
14  Handler 1983. 
15  Marks & Cathcart 1986. 
16  Wet ter wijziging van de Advocatenwet van 12 september 1984, Staatsblad 417, in wer-
king getreden op 1 januari 1986. 
17  Doornbos & De Groot-van Leeuwen 1997. 
18  Commissie Van Wijmen 2006; Commissie Huls 2006; Docters van Leeuwen 2010 en 
Hoekstra 2013. 
19  Docters van Leeuwen 2010, p. 36. 
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doorgevoerd en het toezicht geïntensiveerd.20 Daarmee kon ternauwernood 
worden voorkomen dat het nieuwe College van Toezicht al te veel inhoude-
lijke bemoeienis met toezichthoudende en tuchtrechtelijke taken zou krijgen, 
waardoor de onafhankelijke positie van de advocatuur in gevaar zou komen.  
Ondertussen waren er wat betreft de publicatie van tuchtrechtelijke uit-
spraken al enige openingen richting meer openbaarheid waar te nemen. 
Werd voorheen slechts een selectie van tuchtrechtelijke uitspraken (geanoni-
miseerd) gepubliceerd in het Advocatenblad en op de website van de Neder-
landse Orde van Advocaten, sinds 2010 is het de bedoeling dat alle tucht-
rechtelijke uitspraken (geanonimiseerd) op Tuchtrecht.nl worden gepubli-
ceerd. Ook geven de tuchtrechtelijke colleges sinds die tijd gezamenlijk een 
jaarverslag uit over de afdoening van klachten in eerste aanleg en in hoger 
beroep. Sinds 2012 doet bovendien ook het ‘Landelijk dekenberaad toezicht’ 
jaarlijks verslag van de wijze waarop dekens uitvoering geven aan hun taken. 
Deze vormen van openheid (om met De Groot-van Leeuwen te spreken: op 
macroniveau) zijn zonder meer toe te juichen en hadden eigenlijk al veel 
eerder moeten plaatsvinden.  
Sporadisch werden ook voor de wetswijziging al tuchtrechtelijke maat-
regelen openbaar gemaakt. De tuchtcolleges konden namelijk al als bijko-
mende maatregel bij een berisping, schorsing of schrapping bepalen dat de 
uitspraak met naamsvermelding openbaar moet worden gemaakt, indien 
enig door artikel 46 Advocatenwet beschermd belang dat rechtvaardigt.21 
Van deze bevoegdheid is in het verleden echter maar zelden gebruik ge-
maakt, naar wordt aangenomen omdat de tuchtrechtcolleges het als strafver-
zwaring zien.22 Als het al gebeurde, bleef de openbaarmaking doorgaans be-
perkt tot aanplakking in de advocatenkamer van de rechtbank van het arron-
dissement waar de advocaat staat ingeschreven en tot de duur van de schor-
sing. De dekens en tuchtcolleges laten sinds kort echter meer en meer hun 
terughoudendheid varen. Zo werd over sommige advocaten openlijk in de 
media gesproken. In anticipatie op de wetswijziging heeft de Raad van Dis-
cipline te Amsterdam de openbaarmaking van een schorsing bevolen door 
middel van publicatie van de ongeanonimiseerde beslissing op tuchtrecht.nl, 
maar dat ging het Hof van Discipline te ver en te snel. Het Hof oordeelde dat 
de beslissing in strijd was met artikel 7 van het EVRM (geen straf zonder 
wet) en betoogde dat de tuchtrechter terughoudendheid dient te betrachten 
in het vooruitlopen op een wetswijziging, vooral nu het hier ging om een an-
                                                             
20  Hoekstra 2014. 
21  Artikel 48 lid 3 Advocatenwet. 
22  Memorie van Toelichting bij de Nota van wijziging bij de Aanpassing van de Advoca-
tenwet, Kamerstukken II 2010-2011, 32 382, nr. 8, p. 7. 
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dere en verdergaande vorm van ‘naming and shaming’ dan die waarin het 
wetsvoorstel voorziet.23 
3.  ARGUMENTEN VOOR OPENHEID 
Welke argumenten spelen een rol bij (meer) openheid over de sancties tegen 
advocaten en hoe verhouden die zich tot de belangen van betrokken partijen 
en de doelen die met het advocatentuchtrecht worden gediend?  
Consumentenbescherming 
Het meest genoemde argument voor publicatie van de maatregelen is con-
sumentenbescherming. Toekomstige cliënten van advocaten dienen zich een 
beeld te kunnen vormen van de kwaliteit en integriteit van een advocaat en 
of de advocaat bevoegd is om als zodanig op te treden.24 Hier valt veel voor 
te zeggen, aangezien de advocaat er in de eerste plaats is voor zijn cliënt. ‘Het 
beschermen van het belang van rechtzoekenden bij een adequate rechtshulp-
verlening’ is sinds de wetswijziging van 1984 de (officiële) doelstelling van 
het advocatentuchtrecht. Openbaarmaking van tuchtrechtelijke maatregelen 
past daar goed bij.  
Met een beroep op consumentenbescherming zou zelfs ook heel goed 
kunnen worden betoogd dat de bescherming veel verder dient te gaan dan 
alleen publicatie van de twee zwaarste maatregelen. Zo noemt de voormalige 
deken van de Amsterdamse Orde van advocaten het een ‘zouteloos voorstel’ 
om alleen schorsingen en schrappingen te publiceren. Vanuit een publieks-
standpunt ofwel consumentenperspectief zouden naar zijn mening alle 
tuchtrechtelijke maatregelen gepubliceerd moeten worden.25 In de parlemen-
taire behandeling is wel aan de orde geweest of, net als in het medisch tucht-
recht, ook berispingen zouden moeten worden gepubliceerd. Hiervan is af-
gezien omdat een berisping niets zegt over de bevoegdheid om als advocaat 
op te treden26 en omdat publicatie daarvan op internet een te zware inbreuk 
zou maken op de persoonlijke levenssfeer van de betreffende advocaten (bin-
nen het medisch tuchtrecht is hier ook discussie over).27  
Ook zou men kunnen betogen dat de bescherming van het cliëntbelang 
met zich brengt dat al melding moet worden gemaakt als er een klacht is 
                                                             
23  HvD 14 maart 2014, ECLI:NL:TAHVD:2014:85. 
24  Nota van wijziging 16 februari 2011, Kamerstukken II 2010-2011, 32 382, nr. 8, p. 8-9. 
25  In een interview met L.E. de Groot-van Leeuwen en N. Doornbos d.d. 15 januari 2013. 
26  Het gedurende tien jaar publiceren van een schorsing, zegt daar overigens ook niets 
over.  
27  Memorie van Antwoord 18 juli 2014, Kamerstukken I 2013-2014, 32 382, nr. C, p. 13-14. 
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ingediend bij een tuchtcollege. Het kan immers maanden of zelfs jaren duren 
voordat de zaak zowel in eerste aanleg als in hoger beroep is behandeld; al 
die tijd kan de advocaat op de oude voet doorwerken.28 Weliswaar kunnen 
dekens sinds 2009 ook vragen om een spoedshalve schorsing, maar dit is een 
zeer vergaande maatregel, die een zware wissel trekt op de financiële veer-
kracht van de advocatenpraktijk en die ook nog eens buitengewoon veel 
daadkracht en inzet vereist van de deken. Bovendien voldoen lang niet alle 
zaken aan de eis van spoedeisendheid.29 Voor het gros van de zaken geldt 
dus dat openbaarheid in het licht van het consumentenbelang vooral zinvol 
is als zaken ook in de reguliere tuchtrechtelijke procedure voortvarend wor-
den behandeld. 
Mijns inziens heeft de wetgever de juiste keuze gemaakt door alleen de 
publicatie van geschorste en geschrapte advocaten te vorderen. Een verder-
gaand publicatiebeleid zou onnodige geruchtenstromen op internet voeden 
en advocaten onevenredig treffen in hun effectieve praktijkuitoefening. De 
meeste klachten worden ongegrond bevonden.30 Zelfs als er een tuchtrechte-
lijke maatregel wordt opgelegd wil dat niet altijd zeggen dat de advocaat te 
kort is geschoten in zijn zorg naar cliënten toe. Soms worden ook meer prin-
cipiële punten uitgevochten voor de tuchtrechter, bijvoorbeeld met betrek-
king tot de toelaatbaarheid van ‘no cure no pay’ of de vraag of een advocaat 
met een beroep op zijn geloofsovertuiging de gedragsregel om op te staan 
voor een binnentredend rechterlijk college mag doorbreken. Het toezicht op 
de naleving van verordeningen, bijvoorbeeld op de kantoororganisatie, loopt 
deels ook via de tuchtrechter. Kortom, een klacht bij de tuchtrechter zegt niet 
per definitie iets over de kwaliteit van de dienstverlening; voor de forum-
functie van het tuchtrecht is het goed als de tuchtrechter een maatregel kan 
opleggen zonder dat daarmee de advocaat te kijk wordt gezet. Dit pleit er-
voor om niet alle klachten te publiceren, maar – in lijn met de nieuwe wette-
lijke regeling – alleen de zwaarste maatregelen.  
                                                             
28  Zowel bij de Raden van Discipline als het Hof van Discipline bedroeg de doorlooptijd 
van zaken van binnenkomst tot uitspraak in 2013 zeven maanden, maar het heeft in het 
verleden wel ook veel langer geduurd (Jaarverslag Hof van Discipline en Raden van 
Discipline 2013). De tijd die de deken aan de behandeling van de klacht besteedt komt 
hier nog bij.  
29  Zie hierover Hof van Discipline 27 augustus 2012, ECLI:NL:TAHVD:2012:YA3358. 
30  In 2013 betrof het 68% van de door de Raden van Discipline behandelde zaken; een jaar 
eerder lag dat percentage op 61%. Jaarverslag Hof en Raden van Discipline 2013, p. 25. 
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De beroepsgroep ‘zuiver’ houden 
Van openbare toegankelijkheid van informatie over antecedenten gaat vol-
gens de minister ook een ‘zuiverende werking’ uit.31 Hieruit klinkt nog een 
oude doelstelling van het advocatentuchtrecht door, namelijk het ‘veiligstel-
len van de eer van de stand der advocaten’.32 Dit argument gaat er eigenlijk 
vanuit dat de openbaarmaking via een zwarte lijst gezien wordt als een straf-
verzwaring, die tot gevolg zal hebben dat die (geschorste) advocaten zozeer 
te maken krijgen met een terugloop van cliënten of het financieel zo moeilijk 
zullen krijgen dat zij eieren voor hun geld zullen kiezen en hun advocaten-
praktijk zullen beëindigen. Een bijkomend gevolg van publicatie van de na-
men is dat het niet alleen de beroepsgroep van advocaten zuiver houdt, maar 
ook daarbuiten een uitwerking zal hebben. Het komt namelijk nogal eens 
voor dat geschrapte advocaten hun werkzaamheden voortzetten als juridisch 
adviseur; ook dat zal nu in de praktijk moeilijker zijn.  
Afschrikkende werking 
Vier (oud-)dekens die De Groot-van Leeuwen en ik in 2013 interviewden, 
waren er allen van overtuigd dat de maatregel een grote afschrikkende wer-
king zou hebben. Wellicht zal het advocaten er niet van weerhouden om 
klachtwaardig gedrag te vertonen, maar wel zullen advocaten, als er eenmaal 
een klacht is ingediend, willen vermijden dat die door de Raad van Discipli-
ne wordt behandeld. De dekens wijzen erop dat advocaten tegen wie klach-
ten zijn ingediend nog al eens geneigd zijn om zich zeer formalistisch op te 
stellen. Op het moment dat hun reputatie op het spel staat, zullen zij eerder 
geneigd zijn om zich pragmatisch op te stellen, een gebaar te maken en excu-
ses te maken. Ook ik denk dat de mogelijkheid van openbaarmaking een 
afschrikwekkende werking zal hebben, te meer nu deze maatregel is ingebed 
in een breder pakket van maatregelen die advocaten in hun portemonnee 
treffen (de introductie van een geldboete, de mogelijkheid tot het toekennen 
van een schadevergoeding alsook de mogelijkheid van een kostenveroorde-
ling door de advocaat). Of het aantal schorsingen en schrappingen daardoor 
zal afnemen, is echter nog maar de vraag. Advocaten die zwaar tuchtrechte-
lijk gestraft worden, onderschatten vaak de situatie en blinken nogal eens uit 
door over-optimisme en zelf-deceptie.33 Ik verwacht dus eerder dat de maat-
regel effect zal sorteren op advocaten met lichtere overtredingen, die onzeker 
zijn over wat de tuchtrechter zal oordelen. 
                                                             
31  Nota van wijziging, Kamerstukken II 2010-2011, 32 382, nr. 8, p. 7. 
32  Memorie van Toelichting inzake het wetsontwerp 16 094, 1984. 
33  Abel 2008, 2010; Levin 2009; Doornbos & De Groot-van Leeuwen 2012. 
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Eerlijke toepassing van het advocatentuchtrecht 
Dit argument heeft in de discussie rondom het wetsvoorstel niet of nauwe-
lijks een rol gespeeld, maar transparantie kan zowel advocaten als het brede-
re publiek meer inzicht bieden in de vraag of het advocatentuchtrecht vol-
doet aan eisen van rechtvaardigheid. De Amerikaanse bevindingen dat be-
paalde advocaten meer risico lopen dan andere op een tuchtrechtelijke ver-
oordeling, blijken ook voor Nederland opgeld te doen.34 Met de publicatie 
van namen is er een extra controlemogelijkheid om te bezien of het tucht-
recht niet te selectief wordt toegepast.35 
Met de schrapping van Bram Moszkowicz heeft de advocatuur in elk ge-
val al laten zien dat het tuchtrecht zonder aanziens des persoons wordt toe-
gepast.36 De publiciteit rondom deze schrapping had als bijkomend effect dat 
de bekendheid met tuchtrechtelijke colleges is toegenomen. ‘Had het gros 
van de mensen tot die tijd nog nooit van een hof of raad van discipline ge-
hoord of dacht men dat het een zestiende-eeuwse bloedraad was, ineens wist 
men aan elke borreltafel dat er onafhankelijke tuchtcolleges voor de advoca-
tuur bestaan en wat die doen.’37 
Vertrouwen in de advocatuur 
Met het bovenstaande hangt samen het argument dat door problemen met 
wortel en tak uit te roeien, het vertrouwen van burgers in de advocatuur 
sneller hersteld wordt. Indien de beroepsgroep niet zelf de lijsten publiceert, 
verschijnen er op internet door particulieren bijgehouden zwarte lijsten en 
internetfora, die juist schadelijk zijn voor het vertrouwen in de advocatuur.38 
4.  ARGUMENTEN VOOR BESLOTENHEID 
Er zijn ook argumenten die pleiten voor terughoudendheid van openbaar-
making. Mijns inziens zijn deze argumenten niet zo sterk dat zij opwegen 
tegen de voordelen van openbaarmaking, maar wel kan ermee een grens 
worden getrokken ‘tot hier en niet verder’.  
                                                             
34  Doornbos & De Groot-van Leeuwen 1997, hoofdstuk 5. 
35  Vgl. Levin 2007, p. 6. 
36  Zo ook Britta Böhler in een interview in het Jaarverslag van het Hof van Discipline en 
de Raden van Discipline over 2013. 
37  Aldus de voorzitters van het Hof van Discipline en de Raad van Discipline in het res-
sort Amsterdam in het voorwoord van het Jaarverslag 2013. 
38  Zie onder meer http://www.zwarte-lijst-advocaten.nl/list.php. 
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Bescherming van de persoonlijke levenssfeer 
Het belangrijkste en meest besproken argument is bescherming van de per-
soonlijke levenssfeer om reputatieschade (stigma) te voorkomen.39 Doordat 
de informatie op internet beschikbaar komt, is de informatie haast niet meer 
te verwijderen. Dat openheid over tuchtrechtelijke maatregelen vergaande 
gevolgen heeft, ondervinden beklaagde advocaten ook nu al op het moment 
dat het nieuws over een schorsing of schrapping in de media terechtkomt. 
Een door De Groot-van Leeuwen en mij geïnterviewde advocaat die veel 
negatieve publiciteit kreeg, zei daarover:  
 
‘Die publicatie is voor heel veel cliënten aanleiding geweest om te zeggen: zie 
je wel, ik heb het altijd gedacht, dat is een schurk van een advocaat. Ik ga 
mijn declaratie maar eens niet betalen. Of weet je wat, vijf jaar geleden heeft 
ie een zaak van mij volledig verpest, misschien valt daar nog een voordeeltje 
uit te halen. Die artikelen hebben mijn praktijk redelijk geruïneerd met als 
gevolg leegloop van mijn kantoor.’ 
 
Indien de schorsing gezien wordt als een laatste waarschuwing voordat tot 
schrapping van het tableau moeten worden overgegaan, heeft het middel 
van openbaarmaking dus een extra ‘reinigende werking’. Maar advocaten 
worden ook wel eens geschorst omdat ze tijdelijk niet goed functioneren als 
gevolg van een burn-out, ziekte, rouw, scheiding of andere persoonlijke pro-
blemen. In zo’n geval kan de schorsing worden opgevat als een time-out om 
een advocatenpraktijk weer op orde te krijgen. Publicatie van de maatregel 
kan dan zijn doel missen en onevenredig belastend zijn voor de advocaat. 
Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn bij toepassing van de maatregel ingevolge 
artikel 60b Advocatenwet, die uitdrukkelijk niet als tuchtmaatregel, maar als 
ordemaatregel is bedoeld en er ‘primair op [is] gericht advocaten in staat te 
stellen de uitoefening van hun praktijk weer op orde brengen’.40 In dergelijke 
gevallen is de openbaarmaking terecht beperkt tot de duur van de schorsing 
(art. 8a lid 2 onder f Advocatenwet).  
Op advies van het College bescherming persoonsgegevens (CBP) is in de 
regeling over de registratie en inzage van tuchtrechtelijke maatregelen een 
begrenzing in de tijd opgenomen en zijn nog enkele andere kleine wijzigin-
gen aangebracht.41 De periode van inzage is vastgesteld op tien jaar, een ter-
                                                             
39  Zie onder meer Memorie van Toelichting bij de Nota van wijziging bij de Aanpassing 
van de Advocatenwet, Kamerstukken II 2010-2011, 32 382, nr. 8; Sillevis Smit 2012. 
40  Kamerstukken II 2007-2008, 31 385, nr. 7, p. 4 e.v. 
41  Memorie van Toelichting bij de Nota van wijziging bij de Aanpassing van de Advoca-
tenwet, Kamerstukken II 2010-2011, 32 382, nr. 8, p. 9. Zie voor eerdere bemoeienis van 
het CBP met de praktijk om antecedentenlijsten van advocaten ter beschikking te stel-
Ⱥ 
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mijn die door de tuchtrechtcolleges kan worden ingeperkt tot minimaal de 
duur van de schorsing (art. 8a lid 3 Advocatenwet). Persoonlijk vind ik deze 
termijn erg lang en had ik vijf jaar op z’n plaats gevonden.  
Opiniërende en educatieve functie van het tuchtrecht 
Voor het hooghouden van een ethisch bewustzijn binnen de beroepsgroep is 
het niet noodzakelijk om de namen van geschorste en geschrapte advocaten 
te publiceren. De publicatie daarvan leidt eerder de aandacht af van discus-
sies over normen en waarden binnen de beroepsgroep, omdat de discussie 
dan ook gaat over de persoon van de advocaat. Ook zullen mogelijk sommi-
ge meer principiële zaken niet meer aan de tuchtrechter worden voorgelegd, 
omdat advocaten het risico op openbaarmaking niet zullen willen lopen en 
daarom een schikking met de klager zullen willen treffen.  
Beslotenheid in het voortraject 
Een laatste argument voor beslotenheid wordt met de wetswijziging niet be-
dreigd, maar zou een rol kunnen spelen in een toekomstige roep om nog 
meer openheid. Voor de afschrikwekkende werking van de maatregel van 
openbaarmaking, is het van belang dat dekens hun taken in alle stilte kunnen 
blijven uitoefenen. Het komt regelmatig voor dat dekens op advocaten inpra-
ten om te stoppen met hun praktijk, met pensioen te gaan, psychische hulp te 
zoeken of een coach in de arm nemen om de kantoororganisatie weer op 
poten te krijgen. Dat werkt vooral als die gesprekken in alle beslotenheid 
plaatsvinden, buiten het oog van de media. Indien de media er toch lucht van 
krijgen, gaan de hakken sneller in het zand en krijgen de beklaagde advoca-
ten ook eerder het idee dat de deken een persoonlijke hetze tegen hen voert. 
Terecht is er daarom voor gekozen niet alle klachten openbaar te maken, 
maar alleen die zaken waarin een zware tuchtrechtelijke maatregel is opge-
legd.  
5.  DE JUISTE BALANS 
De nieuwe regeling met betrekking tot de openbaarmaking van namen van 
advocaten die geschorst of van het tableau geschrapt zijn is een verstandige. 
Er zijn voldoende goede redenen om specifiek voor deze regeling te kiezen 
en ook zijn er goede redenen om niet voor een verdergaande regeling te kie-
zen. In de wijziging komt precies tot uitdrukking dat die relatief nieuwe 
                                                             
len aan de tuchtcolleges: Besluit inzake ontheffing ex artikel 23, eerste lid, onder e Wbp 
d.d. 19 juli 2007 en CBP Beslissing op bezwaar d.d. 22 oktober 2007. 
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waarden als transparantie en consumentenbescherming ook weer niet alles-
bepalend zijn: de wetgever heeft er immers niet voor gekozen om alle klach-
ten of alle maatregelen openbaar te maken en ook in het moment van open-
baarmaking (pas publiceren als de maatregel in kracht van gewijsde is ge-
gaan) is zichtbaar dat men de openbaarmaking proportioneel wil toepassen. 
Uit de analyse blijkt dat het tuchtrecht een tweeslachtig karakter heeft: 
enerzijds spelen publieke belangen - het algemene belang van een goede 
rechtsbijstandverlening en het consumentenbelang – een grote rol, anderzijds 
de interne belangen, gericht op het bewaken van het aanzien van het beroep. 
De openbaarmaking van de namen van geschorste en geschrapte advocaten 
geschiedt met een beroep op het eerste doel, maar in werkelijkheid zijn de 
belangen van de beroepsgroep bij deze maatregel minstens zo groot.  
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 Rechtspleging in het (extern) klachtrecht 
Ontwikkelingen in de behandeling van klachten door een 
ombudsman 
Jeltje Meulenbroek 
1.  DE OMBUDSMAN IN NEDERLAND 
In 1976 deed de eerste (gemeentelijke) ombudsman zijn intrede in Neder-
land. Hij moest het tot 1983 zonder wettelijke basis doen. De Wet Nationale 
ombudsman kwam in 1982 tot stand en de eerste Nationale ombudsman 
werd benoemd. Inmiddels waren er in een aantal (grote) steden lokale om-
budsmannen op basis van een gemeentelijke verordening benoemd en kwa-
men er her en der gemeentelijke ombudscommissies. In 2000 waren de ge-
meenten nog niet verplicht om een ombudsvoorziening in het leven te roe-
pen en hadden er van de 537 gemeenten die Nederland toen telde 193 een 
ombudsvoorziening. De Wet extern klachtrecht maakte vanaf 2006 een einde 
aan deze lappendeken door de gelijkschakeling tussen gemeentelijke om-
budsmannen (en -commissies) en de Nationale ombudsman. Met de inwer-
kingtreding van deze wet kwam er ook een einde aan de vrijheid van ge-
meenten en gemeenschappelijke regelingen om te kiezen voor wel of geen 
ombudsman. Sinds 1996 bestond wel de mogelijkheid (geen verplichting) 
voor gemeenten zich aan te sluiten bij de Nationale ombudsman. Per 1 janua-
ri 2007 telde Nederland 443 gemeenten, waarvan er 282 waren aangesloten 
bij de Nationale ombudsman; per 1 januari 2014 telde Nederland 403 ge-
meenten; 291 vielen onder de bevoegdheid van de Nationale ombudsman. 
De opneming in de wet van ombudscommissies is niet zonder slag of stoot 
gegaan – de Raad van State adviseerde zelfs negatief – , omdat men vreesde 
dat de onafhankelijkheid, onpartijdigheid en professionaliteit niet voldoende 
gewaarborgd zouden kunnen worden. De wetgever benadrukt de onafhan-
kelijkheid, de onpartijdigheid en de professionaliteit van het ambt in de me-
morie van toelichting. 
2. DE PRAKTIJK VAN DE OMBUDSMAN 
Meer nog dan op het gebied van regelgeving hebben zich de afgelopen de-
cennia veranderingen voorgedaan in de dagelijkse praktijk van de toepassing 
van het klachtrecht door een ombudsman, en dan met name in de aanpak. 
Indertijd lag het accent vooral op rapporten naar aanleiding van individuele 
klachten en werd er mondjesmaat gebruik gemaakt van het recht een onder-
zoek uit eigen beweging – expliciet als bevoegdheid van de ombudsman in 
de wet neergelegd – in te stellen. Allengs bleek de taakopvatting van klach-
26 Rechtspleging in het (extern) klachtrecht 
ȰȰȰ 
 
ten onderzoeken en een oordeel geven te beperkt voor de dagelijkse praktijk 
en deed de interventiemethode (of bemiddeling) zijn intrede, overigens tot 
2004 zonder wettelijke basis, als mogelijkheid het probleem achter de klacht 
aan te pakken. Dit had mede tot gevolg dat ook onderzoeken uit eigen bewe-
ging vaak een structureel karakter kregen. Betrekkelijk nieuw is het ver-
schijnsel – in de lokale praktijk – een onderzoek te doen op verzoek van de 
gemeenteraad of het college van burgemeester en wethouders. Maar ook de 
relatie intern/extern klachtrecht (kenbaarheidsvereiste) en de eisen van be-
hoorlijkheid waaraan het oordeel van een ombudsman moet voldoen, hebben 
zich in de loop der jaren ontwikkeld. 
Achtereenvolgens wordt hierna stilgestaan bij de belangrijkste ontwikke-
lingen: het kenbaarheidsvereiste, het onderzoek, de behoorlijkheid (en recht-
matigheid), de ombudsmanwijzers, de eindrapporten en de Amsterdamse 
aanpak. Bij al deze ontwikkelingen is het van belang stil te staan bij de gevol-
gen die deze hebben voor de onafhankelijkheid (en in mindere mate voor de 
onpartijdigheid en de professionaliteit) van de ombudsman. Aan de gevol-
gen van verdere digitalisering wordt hier geen aandacht besteed. 
3. HET KENBAARHEIDSVEREISTE 
Een klacht (verzoek) moet alvorens deze door de ombudsman in onderzoek 
genomen kan worden, voldoen aan het kenbaarheidsvereiste, dat wil zeggen 
dat het bestuursorgaan waarover geklaagd wordt, in de gelegenheid gesteld 
moet zijn de klacht te behandelen. Dit vereiste heeft niet altijd in de Wet Na-
tionale ombudsman gestaan en werd er pas in 1989 in opgenomen. Ook ont-
brak het kenbaarheidsvereiste nogal eens in gemeentelijke verordeningen, al 
werd het in de praktijk wel toegepast. Vanaf 2006 geldt artikel 9:20 van de 
Algemene wet bestuursrecht, dat de klager (verzoeker in termen van de wet) 
verplicht zijn verzoek om een onderzoek pas bij de ombudsman in te dienen, 
nadat hij zulks gedaan heeft bij het betrokken bestuursorgaan. Een ombuds-
man moet zich alvorens een klacht (verzoek) in onderzoek te nemen ervan 
vergewissen dat de klager eerst het betrokken bestuursorgaan op de hoogte 
heeft gesteld en het in de gelegenheid heeft gesteld de klacht te behandelen. 
Sinds de invoering van het interne klachtrecht per 1 juli 1999 is het kenbaar-
heidsvereiste impliciet in artikel 9:12a van de Awb opgenomen en expliciet in 
artikel 9:20 van de Awb, met de invoering van het externe klachtrecht, dat 
vanaf 1 januari 2006 geldt. Een ombudsman heeft dus de plicht een klacht in 
voorkomende gevallen terug te verwijzen naar het bestuursorgaan waarover 
geklaagd wordt. De verwijsplicht geldt ook als voor klager de mogelijkheid 
van bezwaar, beroep of beklag openstaat. Maar de verwijsplicht van een om-
budsman gaat nog verder: bij de parlementaire behandeling van de Wet Na-
tionale ombudsman in 1982 is naast zijn beschermingstaak en preventietaak 
als afgeleide taak genoemd de maatschappelijke advies- en verwijsfunctie. In 
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de lokale praktijk heeft deze functie in het algemeen meer betekenis dan op 
landelijk niveau. 
4. HET ONDERZOEK 
In de wet is geen omschrijving te vinden van wat onder onderzoek moet 
worden verstaan, noch aan welke voorwaarden een onderzoek moet vol-
doen. Of, zoals het vóór de Wet extern klachtrecht in verscheidene gemeente-
lijke verordeningen op de ombudsman stond: ‘De ombudsman is, voor wat 
betreft de taakuitoefening, niet ondergeschikt aan enig gemeentelijk orgaan’. 
De bedoeling van deze bepaling was vooral om ook de onafhankelijkheid 
van de ombudsman te waarborgen. Daartoe strekken ook de bepalingen over 
de bevoegdheden die de ombudsman ten dienste staan bij zijn onderzoek, 
zoals het recht op inlichtingen, het inschakelen van deskundigen, het oproe-
pen van personen en de toegang tot elke plaats, behalve woningen. Ook de 
bevoegdheid van de ombudsman een onderzoek uit eigen beweging te star-
ten, is mede bedoeld als een waarborg voor de onafhankelijkheid van de om-
budsman. Het is dan ook de vraag of de werkwijze sinds 2006 van de Am-
sterdamse ombudsman tot het doen van onderzoek op verzoek van de ge-
meenteraad of het college van burgemeester en wethouders zich hiermee ver-
draagt. Diezelfde Amsterdamse ombudsman was ook degene die vanaf 2005 
zijn voorgenomen thematische onderzoeken (naar structurele problemen) 
aankondigde. Deze trend was mede het gevolg van de ontwikkeling naar af-
handeling van klachten via bemiddeling, interventie en later ook mediation, 
alle gericht op oplossingen in het individuele geval. Overigens voerde de Na-
tionale ombudsman de interventiemethode pas in 1994 in, op een moment 
dat deze in de lokale praktijk al jaren gebruikelijk was. Voor de huidige Am-
sterdamse ombudsman betekent dit: meer interventies en minder eindrap-
porten. 
5. BEHOORLIJKHEID 
De Wet extern klachtrecht verplicht – sinds 2006 dus – in artikel 9:27 de om-
budsman aan te geven of de door hem onderzochte gedraging behoorlijk was 
en in artikel 9:36 om zo niet, daarbij aan te geven welk vereiste van behoor-
lijkheid hij geschonden acht. Vóór 2006 werd in de wet volstaan met de ver-
plichting te oordelen óf de onderzochte gedraging de toets van behoorlijk-
heid kon doorstaan en kon iedere ombudsman daaraan zijn eigen invulling 
geven. Een veel gebruikte indeling van schending van behoorlijkheid was die 
van schending van de wet, de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en 
ombudsnormen of fatsoensnormen. In 1996 kwam de toenmalige Nationale 
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ombudsman met een overzicht van de door hem te hanteren behoorlijkheids-
criteria, onderverdeeld in:  
1.  overeenstemming met algemeen verbindende voorschriften,  
2.  geen misbruik van bevoegdheid,  
3.  belangenafweging/redelijkheid,  
4.  rechtszekerheid/vertrouwen,  
5.  gelijkheid,  
6.  motivering en  
7.  zorgvuldigheid.  
 
Desondanks behield een aantal gemeentelijke ombudsmannen zich het recht 
voor een eigen lijstje te hanteren. Een onderzoek in 2004 van de Universiteit 
Utrecht heeft geleid tot de algemeen aanvaarde Behoorlijkheidswijzer van 
2005 met een indeling naar grondrechten, materiële behoorlijkheid, formele 
behoorlijkheid en zorgvuldigheid. De meest recente Behoorlijkheidswijzer 
van februari 2014 gaat uit van de kernwaarden van de essentie van behoorlijk 
overheidsoptreden: open en duidelijk, respectvol, betrokken en oplossings-
gericht en eerlijk en betrouwbaar. Inmiddels wordt het hanteren van de Be-
hoorlijkheidswijzer algemeen gevolgd; wanneer alle ombudsmannen dezelf-
de behoorlijkheidsnormen toepassen, komt dit de rechtszekerheid zeker ten 
goede. 
6. BEHOORLIJKHEID EN RECHTMATIGHEID 
Een rechter oordeelt over de rechtmatigheid, een ombudsman over de be-
hoorlijkheid. Daar waar de rechtsbescherming door de rechter tekortschiet, 
verleent de ombudsman aanvullende rechtsbescherming. Blijkens de memo-
rie van toelichting is de leerfunctie die de ombudsman heeft, ook een van de 
redenen geweest om die behoorlijkheid wettelijk te regelen. Ondanks deze 
algemeen aanvaarde uitgangspunten is het nogal eens punt van discussie ge-
weest hoe rechtsnormen en behoorlijkheidsnormen zich verhouden tot el-
kaar. In 1992 gold nog voor de Nationale ombudsman de toetsing aan regels 
van geschreven recht en van ongeschreven recht. In 1996 werden rechtsnor-
men onder de beoordelingscriteria geschaard, maar naar aanleiding van het 
onderzoek uit 2004 werden de rechtsnormen niet langer als zodanig als on-
derdeel van de behoorlijkheidsvereisten gezien. Het is de vraag of rechtmatig 
handelen ook altijd behoorlijk is, en omgekeerd. Een ombudsman heeft het 
rechtsoordeel van de rechter te respecteren: een ombudsman kan geen recht 
vormen, maar heeft wel tot taak bij te dragen aan het formuleren van behoor-
lijkheidsnormen. Op dit moment gaat het een ombudsman er niet alleen om 
of een gedraging rechtmatig en behoorlijk is, maar ook of die eerlijk is. Aan 
de hand van deze geschiedenis is ook af te lezen hoe de functie van ombuds-
man zich heeft ontwikkeld: van een personalistische periode, via een geobjec-
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tiveerde benadering naar een benadering van processuele rechtvaardigheid, 
waarin de communicatie tussen burger en bestuur centraal staat. Naast de 
Behoorlijkheidswijzer zijn er nu ook de Correspondentiewijzer, de Telefoon-
wijzer, de Besliswijzer, de Participatiewijzer, de Bezwaarwijzer, de Schade-
vergoedingswijzer en de Handhavingswijzer. 
7. DE OMBUDSMANWIJZERS 
De eerste Behoorlijkheidswijzer uit 2005 had een indeling in grondrechten, 
materiële behoorlijkheid, formele behoorlijkheid en zorgvuldigheid. De 
meest recente Behoorlijkheidswijzer van 2014 kent een heel andere indeling 
en brengt bijvoorbeeld (het respecteren van) de grondrechten onder bij de 
kernwaarde ‘respectvol’. Inmiddels is er door de Nationale ombudsman veel 
werk gemaakt van meer aandacht voor een goede communicatie tussen bur-
ger en bestuur. Communicatie kan immers bijdragen tot dejuridisering en 
meer vertrouwen van de burger in de overheid. Wordt algemeen gesteld dat 
de bestuursrechter zaaksgericht is, de ombudsman is meer persoonsgericht. 
In dat licht moeten ook de communicatiewijzers gezien worden die de Nati-
onale ombudsman de afgelopen tijd het licht heeft doen zien, met de nadruk 
op respectvol, open minded en oplossingsgericht. Het betreft hier de Corres-
pondentiewijzer, waarin alle wettelijke eisen en normen voor alle vormen 
van correspondentie tussen overheid en burger op een rij gezet zijn. De Tele-
foonwijzer geeft een overzicht van beginselen voor behoorlijke telefonische 
dienstverlening. De Besliswijzer is een handreiking voor overheidsinstanties 
bij het opstellen van heldere beslissingsbrieven aan burgers. De Participatie-
wijzer geeft spelregels voor behoorlijk omgaan met inbreng en inspraak van 
burgers. De Bezwaarwijzer maakt duidelijk hoe overheden en burgers ver-
standig kunnen omgaan met de mogelijkheden van bezwaar. De Schadever-
goedingswijzer geeft een overzicht van spelregels voor het behoorlijk om-
gaan met schadeclaims. Ten slotte de Handhavingswijzer met spelregels voor 
overheidsinstanties hoe behoorlijk om te gaan met handhavingsverzoeken 
van burgers.  
8. EINDRAPPORTEN 
Met zijn eindrapport treedt de ombudsman in de openbaarheid. De om-
budsman dient daarbij artikel 10 van de Wet openbaarheid van bestuur in 
acht te nemen, met het oog op de bescherming van persoonsgegevens. De 
wet verplicht de ombudsman zijn bevindingen en oordeel (met, indien van 
toepassing, vermelding van de geschonden norm) in een rapport weer te ge-
ven, wanneer een onderzoek is afgesloten. In de oude Wet op de Nationale 
ombudsman kwamen die verplichtingen niet voor; de eerste is thans opge-
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nomen in artikel 9:36 Awb, de tweede heeft zich in de praktijk ontwikkeld. 
De wet bevat geen verdere aanwijzingen over de opstelling en de inhoud van 
een eindrapport. Een ombudsman dient zijn werk in vertrouwelijkheid te 
kunnen doen, maar de resultaten van zijn werk behoren openbaar te zijn. De 
wet geeft dan ook regels voor de toegankelijkheid van de rapporten. Maar 
niet voor de openbaarheid van onderzoeken die zonder eindrapport worden 
afgesloten. Omdat steeds meer klachten op informele wijze worden afgedaan 
– de Haagse ombudsman stuurt nog slechts rapportbrieven naar klager en 
bestuursorgaan – kan dit de open(baar)heid van het werk van een ombuds-
man in gevaar brengen. In verband met die open(baar)heid bestaat ook de 
verplichting voor een ombudsman jaarlijks een verslag van werkzaamheden 
uit te brengen. Deze verplichting is te vinden in artikel 16 van de Wet Natio-
nale ombudsman, in artikel 81u Gemeentewet, in artikel 79y Provinciewet en 
artikel 51g Waterschapswet. Bevatten de jaarverslagen vroeger veelal ook 
overzichten van de behandeling van klachten zonder eindrapport, sinds en-
kele jaren zal men die tevergeefs in de jaarverslagen zoeken, de huidige roep 
om meer transparantie ten spijt. 
9. DEJURIDISERING 
Steeds verdergaande overheidsbemoeienis en mondiger burgers hebben een 
juridiserende werking gehad op de samenleving. Met de komst van de Al-
gemene wet bestuursrecht in 1994 heeft de wetgever de mogelijkheden tot 
bezwaar en beroep tegen overheidsbesluiten belangrijk uitgebreid en daar-
mee de rechtsbescherming van individuele burgers tegen overheidshandelen, 
maar in de praktijk ook gezorgd voor verdere juridisering. Ook van een alge-
mene wettelijke regeling van het klachtrecht werd gevreesd dat die tot meer 
juridisering en bureaucratie zou leiden. Maar een ombudsman heeft juist tot 
taak dat tij te keren! Niet alleen een formele behandeling van klachten kan 
juridische procedures voorkomen, maar ook een meer informele werkwijze, 
die reeds de bij de behandeling van het wetsvoorstel uitdrukkelijk aan de 
orde is geweest, werkt zeker dejuridiserend en heeft zich in de loop der jaren 
steeds verder uitgebreid. Was een ombudsman van meet af aan niet verplicht 
tot verder onderzoek zodra aan de grieven van de burger was tegemoet ge-
komen, in de jaren negentig richtten de werkzaamheden van een ombuds-
man zich meer en meer op het oplossen van het probleem achter de klacht en 
hebben bemiddeling, interventie en mediationvaardigheden zich een niet 
meer weg te denken plaats verworven in de dagelijkse praktijk van de behan-
deling van klachten door een ombudsman. Daarbij is communicatie het tref-
woord geworden. Was het ‘leren van klachten’ tot voor kort het adagium, 
thans gaat het erom de dienstverlening aan de burger meer centraal te stel-
len. ‘Van (on)gegrond naar oplossingsgericht’, zo is de ontwikkeling van het 
werk van een ombudsman kernachtig weer te geven. 
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10. AMSTERDAMSE AANPAK 
Toen in 2005 een nieuwe Amsterdamse gemeentelijke ombudsman aantrad 
werd het bureau anders ingericht: hij wilde gevarieerdere doelgroepen, the-
matische onderzoeken en een andere opzet van de interne werkprocessen. 
Daarbij diende de burger centraal te staan: het dienstverleningsperspectief. 
Zijn opvolger, acht jaar later, zag het leren van klachten als de volgende stap 
en liet daarom meer aandacht uitgaan naar de uitvoerders dan naar wethou-
ders en directeuren en verwachtte veel heil van collectieve intervisiegesprek-
ken. Nieuw was ook het opzetten van experimenten. Een en ander resulteert 
in de wens tot samenwerken aan een eerlijke dienstverlening. De nadruk 
komt steeds meer te liggen op de informele aanpak. Mede als uitvloeisel 
daarvan wordt een onderzoek afgesloten met een rapport, als de burger dat 
wil (maar de ombudsman beslist). Om toch voldoende openbaarheid aan het 
werk van de ombudsman te geven, zijn er andere mogelijkheden van publi-
catie; dat hoeft dus niet per se de openbaarmaking van rapporten te zijn. De 
huidige Amsterdamse ombudsman bezint zich ook op zijn positie en komt 
tot een herformulering van zijn rol: niet een boven de partijen staande rech-
ter, maar een verbinder. Hij formuleert zijn missie aldus: samen werken aan 
een eerlijke dienstverlening. In zijn visie is ook het aanpakken van onnodige 
bureaucratie van belang. Dat vereist een strategie van samenhang: webcare, 
informele aanpak, mediation, klachtenafhandeling, bezwaar en beroep zullen 
meer in onderlinge samenhang aangepakt moeten worden. Daar komt bij dat 
de positie van de Amsterdamse ombudsman in 2014 is gewijzigd: de om-
budsman is een gemeenschappelijke regeling geworden. 
11. DE ONAFHANKELIJKHEID VAN DE OMBUDSMAN 
Bij de totstandkoming van de Wet Nationale ombudsman is uitdrukkelijk ge-
kozen voor een van de volksvertegenwoordiging onafhankelijke ombuds-
man; onafhankelijkheid is – naast onpartijdigheid en professionaliteit – een 
van de belangrijkste eisen die aan een ombudsman mogen worden gesteld. 
Deze zijn niet in de Wet extern klachtrecht terug te vinden, wel in de memo-
rie van toelichting. Ook in de Gemeentewet zijn waarborgen voor onafhanke-
lijkheid van de ombudsvoorziening terug te vinden. Deze zijn deels van 
rechtspositionele aard. In vroegere gemeentelijke verordeningen stond uit-
drukkelijk de bepaling dat de ombudsman voor zijn taakuitoefening niet on-
dergeschikt was aan enig gemeentelijk orgaan. Belangrijk voor de onafhanke-
lijkheid zijn ook de bevoegdheden die de ombudsman ten dienste staan ten 
behoeve van zijn onderzoek, zoals in de paragraaf ‘Het onderzoek’ reeds zijn 
opgesomd. Essentieel is ook de bevoegdheid van een ombudsman volstrekt 
autonoom een oordeel te geven na onderzoek naar een klacht. Zijn oordeel is 
een eindoordeel; er is geen ‘hoger beroep’ mogelijk. Ook zijn bevoegdheid 
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een onderzoek uit eigen beweging te starten is mede bedoeld als waarborg 
voor die onafhankelijkheid. Het betrekkelijk nieuwe verschijnsel in de lokale 
praktijk een onderzoek te doen op verzoek van de gemeenteraad of het colle-
ge van burgemeester en wethouders kán de onafhankelijkheid van de lokale 
ombudsman in gevaar brengen. Ook de steeds meer in gebruik geraakte in-
formele werkwijze van een ombudsman, waardoor resultaten van onderzoe-
ken niet altijd meer openbaar en/of gemakkelijk toegankelijk zijn voor een 
ieder, bergt het gevaar in zich zijn onafhankelijkheid aan te tasten. 
12. DE ONPARTIJDIGHEID VAN DE OMBUDSMAN 
Als tweede van de drie belangrijkste kenmerken van het instituut ombuds-
man wordt genoemd de onpartijdigheid. Onpartijdigheid is een factor van 
betekenis bij het vestigen van voldoende gezag in de uitoefening van het 
ambt van ombudsman. In de Gemeentewet is uitdrukkelijk het verbod opge-
nomen van nevenbetrekkingen waarvan de uitoefening ongewenst is met het 
oog op een goede vervulling van het ambt of op de handhaving van zijn on-
partijdigheid. Ongewenst is in elk geval de samenloop – op lokaal niveau – 
van bezwaarschriftencommissies en ombudscommissies, niet alleen voor de 
schijn van partijdigheid van de leden, maar ook omdat een bezwaarcommis-
sie een advies uitbrengt en een ombudscommissie geacht wordt een onafhan-
kelijk oordeel te vellen. Apart aandacht verdient het verschijnsel dat op ge-
meentelijk niveau het personeel voor de ombudsman of -commissie deel 
uitmaakt van het bestuursorgaan naar welks gedragingen de ombudsman of 
-commissie onderzoek kan instellen. Dit ondanks de bepaling 81t, derde lid, 
Gemeentewet die zulks verbiedt. Dat recent twee maal een lokale ombuds-
man is benoemd afkomstig uit het gemeente apparaat, stemt niet hoopvol 
voor de functie van de lokale ombudsman in de toekomst. Onpartijdigheid is 
overigens ook een van de eisen van behoorlijkheid die in 2005 in de Behoor-
lijkheidswijzer onder het kopje ‘formele behoorlijkheid’ stonden aangegeven 
als eis aan een bestuursorgaan zich actief op te stellen om iedere vorm van 
een vooropgezette mening of de schijn van partijdigheid te vermijden. In 
2014 wordt als ook aan de overheid te stellen eis genoemd zich onpartijdig 
op te stellen en zonder vooroordelen te handelen. 
13. DE PROFESSIONALITEIT VAN DE OMBUDSMAN 
In de wet worden geen eisen gesteld aan de deskundigheid van een om-
budsman en over de procedure van selectie en benoeming en zijn bezoldi-
ging zwijgt de wet in alle talen. Toch berust de effectiviteit van het werk van 
een ombudsman in hoge mate op de kwaliteit van zijn werk en op het gezag 
dat hij zich, mede door die kwaliteit, weet te verwerven, bij burger én over-
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heid. Het ligt voor de hand dat voldoende kennis en bestuurlijke en juridi-
sche ervaring noodzakelijk zijn voor het naar behoren vervullen van het 
ambt. Niet minder belangrijk voor een ombudsman – en zijn staf – is de erva-
ring (expertise) die hij tijdens zijn werk opbouwt. Die ervaring kan alleen 
verkregen worden door een voldoende werkaanbod en variëteit. Een van de 
redenen dat de Raad van State zich keerde tegen gelijkschakeling van om-
budscommissies aan ombudsmannen was gelegen in het feit dat de meeste 
ombudscommissies van toen maar weinig aanbod hadden en dus ook amper 
variëteit. Het werkterrein van een ombudsman moet dus niet te klein zijn, 
maar ook weer niet te groot, omdat grootschaligheid bureaucratisering en ju-
ridisering in de hand werkt. Bij de keuze voor de eenhoofdigheid van het 
ambt heeft meegespeeld dat een persoon meer dan een commissie herken-
baar is, hetgeen de professionaliteit ten goede zou kunnen komen. De huidi-
ge trend dat steeds meer gemeenten aansluiting zoeken bij de Nationale om-
budsman kan enerzijds de professionaliteit zeker ten goede komen. Ander-
zijds behoort tot de professionaliteit ook de kennis van de plaatselijke situatie 
en van de bevolking. Een klacht is immers een subjectief gegeven en burgers 
in verschillende delen van het land zullen ook verschillend zijn in hun bele-
ving van het doen en laten van hun overheid. 
14. TOT BESLUIT: ‘DE WONDERBARE WEGEN VAN KLACHTRECHT’ 
Rechtspleging in het algemeen is bij uitstek het vakgebied van Leny de 
Groot-van Leeuwen, maar ook op het terrein van de rechtspleging in het 
klachtrecht is zij zeer deskundig gebleken. Dat blijkt uit het feit dat zij al in 
1992 een onderzoek het licht deed zien over de publicatie van (geregistreerde 
interne) klachten, die zij toen overigens onder de maat vond. Vanaf de op-
richting van het Tijdschrift voor Klachtrecht in 2005 was zij daaraan verbonden 
als hoofdredacteur, daartoe gevraagd door de eerste voorzitter van de Vere-
niging voor Klachtrecht Roel Fernhout. Het is haar grote verdienste geweest 
in die jaren het Tijdschrift voor Klachtrecht vorm en inhoud te geven en er 
haar stempel op te drukken. Niet op de laatste plaats wist zij deskundigen op 
velerlei gebied te interesseren om een bijdrage te leveren aan het tijdschrift. 
In de periode dat zij onze hoofdredacteur was, is de redactie van het tijd-
schrift uitgebreid en zijn pogingen ondernomen om de lezerskring uit te brei-
den, onder meer door themanummers te verzorgen; in 2011 over het klacht-
recht in de zorg en in 2012 over het klachtrecht in het onderwijs. Ook heeft 
het blad in die jaren een vast format gekregen met een hoofdartikel, een ach-
tergrondartikel, een interview, de rubriek ombudsprudentie – nog steeds het 
meest gelezen onderdeel –, boekbesprekingen en verslagen van studiedagen 
en ander verenigingsnieuws. Tot zij in 2012 afscheid nam van het Tijdschrift 
voor Klachtrecht heb ik op uiterst plezierige manier in de redactie met haar sa-
mengewerkt. Zij is als hoofdredacteur steeds de zeer inspirerende persoon 
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geweest aan wie ik veel te danken heb. De bescheidenheid die uit haar af-
scheidsinterview in 2012 in het Tijdschrift voor Klachtrecht spreekt is echt niet 
terecht, maar siert haar wel in hoge mate.  
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In deze bijdrage wordt de stand van zaken rond de klachtenregeling van 
gerechten in Nederland anno 2015 opgemaakt. Leny de Groot-van Leeuwen 
verwierf enkele jaren geleden met de honorering van haar Aspasia-aanvraag 
van NWO de opdracht om de klachtenregeling ten aanzien van de zittende 
magistratuur uit te (laten) diepen. Dat onderzoek is in 2011 afgerond.1 Er is 
alle reden nu opnieuw de balans op te maken. Er is de laatste jaren veel ver-
anderd in de rechtspraak, alleen al op het terrein van de rechterlijke indeling: 
er zijn nog vier gerechtshoven (in plaats van vijf) en nog elf rechtbanken (in 
plaats van negentien). Er is medio 2011 een nieuwe wettelijke regeling geko-
men voor de behandeling van klachten door de Hoge Raad in de artikelen 
13a tot en met 13g van de Wet op de Rechterlijke Organisatie (Wet RO).2 Die 
regeling heeft in de afgelopen jaren een paar belangwekkende uitspraken 
van de Hoge Raad opgeleverd. Voorts verscheen eind 2012 een rapport met 
bevindingen en aanbevelingen van de Projectgroep Kwaliteit en Eenheid 
Klachtenbehandeling Rechtspraak (hierna: de projectgroep) met de titel ‘Kla-
gen helpt’. Daarnaast heeft digitalisering in de rechtspraak een hoge vlucht 
genomen, waardoor klachten via de website van het gerecht kunnen worden 
ingediend. Dat de kwaliteit van de rechtspraak en het borgen van vertrou-
wen in de rechtspraak nog steeds belangrijke punten van aandacht zijn, blijkt 
onder andere uit het feit dat bij sommige gerechten ook aandacht wordt be-
steed aan formeel niet ontvankelijk verklaarde klachten. Geclaimd wordt dat 
zowel gegrond als ongegrond verklaarde klachten bij de gerechten hebben 
geleid tot verbetermaatregelen.3  
In deze bijdrage geef ik, na een korte introductie, een schets van actuele 
ontwikkelingen in het interne en het externe klachtrecht en vervolgens leg ik 
een link naar het wetsvoorstel betreffende de tuchtrechtregeling voor rech-
ters om te besluiten met een korte conclusie 
                                                             
1  Laemers 2011. 
2  Op 1 juli 2011 is ook de ‘Klachtenregeling van de Hoge Raad der Nederlanden’ in 
werking getreden. Deze regeling geeft een ieder het recht bij de president van de Hoge 
Raad een klacht in te dienen over de wijze waarop de Hoge Raad, een lid of de griffier 
van de Hoge Raad zich in een bepaalde aangelegenheid jegens hem heeft gedragen. 
Hoewel deze regeling in 2012 meteen al zo’n 150 brieven met klachten en vragen ople-
verde, blijft de regeling in deze bijdrage buiten beschouwing. 
3  Van Maurik 2014, p. 349-352. 




Jaarlijks doet de rechter in ons land 1,8 miljoen keer uitspraak.4 Op basis van 
het aantal klachten kan geconcludeerd worden dat nagenoeg alle procedures 
– min of meer los van de uitkomst – naar tevredenheid van justitiabelen ver-
lopen.5 Daar wordt ook hard aan gewerkt: de rechtspraak is voortdurend 
bezig met het doorvoeren van kwaliteitsverbeteringen. Zo is dankzij het Pro-
ject Motiveringsverbetering Strafvonnissen (Promis) bereikt dat de verdach-
te, de raadsman, andere betrokkenen en de maatschappij als geheel een beter 
inzicht krijgen in het denkproces van de rechter. De conclusie van een recent 
onderzoek luidt immers dat vonnissen beter worden begrepen sinds rechters 
deze uitgebreider en meer gestructureerd motiveren.6 Maar er is meer nodig 
dan een goed gemotiveerd vonnis om justitiabelen tevreden te stellen.  
Als justitiabelen of andere betrokkenen ontevreden zijn over hun behan-
deling binnen een gerecht, dan kunnen ze een klacht indienen bij het ge-
rechtsbestuur of – in veel gevallen – bij de president van het gerecht. Lang 
moeten wachten op het beantwoorden van een brief, niet correct te woord 
worden gestaan door personen die werken bij het gerecht en de rechtbank of 
medewerkers niet kunnen bereiken zijn voorbeelden van klachten die de 
rechtspraak zelf aanreikt in verslagen en voorlichtingsmateriaal. Rechterlijke 
beslissingen die de rechter tijdens of buiten een terechtzitting neemt, waar-
onder die van procedurele aard, vallen buiten het bereik van de klachtenre-
geling. Het is nuttig dat in de toelichting bij de regeling ook hiervan een aan-
tal voorbeelden wordt gegeven: kwesties als ordemaatregelen ter zitting 
(bijvoorbeeld het ontnemen van het woord aan een verdachte of procespartij 
of het verbieden dat gefilmd wordt) en beslissingen buiten de zitting zoals 
het – ondanks protest van een partij – toch door laten gaan van een zitting.  
2. ONTWIKKELINGEN IN HET INTERNE KLACHTRECHT 
Over het geheel genomen neemt het aantal (geregistreerde) klachten jaar-
lijks toe.7 Een verklaring voor deze toename kan gelegen zijn in betere be-
                                                             
4  Keur 2015, p. 7; De Rechtspraak 2013, p. 34. 
5  In 2011 ging het om nog geen acht klachten per 10.000 procedures. 
6  De Groot-van Leeuwen, Laemers & Sportel 2015. De lezer kan opmerken dat motive-
ren onderdeel is van de beslissing en dat daarom een slechte motivering geen onder-
werp kan zijn van een klacht. In genoemd onderzoek is echter ook duidelijk geworden 
dat beter begrip leidt tot betere acceptatie van het vonnis en bijgevolg tot minder 
klachtveroorzakende irritatie over personen en zaken bij het gerecht. 
7  Per rechtbank moet soms enig rekenwerk verricht worden om vast te kunnen stellen of 
er sprake is van toename van het aantal klachten in recente jaren. Zo zijn in 2013 97 
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kendheid van de klachtenregeling bij het publiek en de medewerkers van 
de rechtbank of het hof. Waarschijnlijk doen een of meer van de hierna 
beschreven factoren ook hun invloed gelden. 
Digitale klachtbehandeling 
Alle gerechten hebben verplicht een klachtenregeling. Dat is al sinds 2002 het 
geval. Betrekkelijk nieuw is de mogelijkheid die www.rechtspraak.nl biedt: 
een klager kan door het selecteren van het gerecht waar hij mee te maken 
heeft (gehad) op de webpagina komen voor het indienen van een klacht. Bij 
alle rechtbanken en gerechtshoven kan een klacht digitaal worden ingediend. 
Natuurlijk wordt de potentiële klager (nog steeds) gewaarschuwd dat hij 
geen klacht kan indienen over de inhoud en motivering van een beslissing 
van de rechter en ook niet over hoe deze beslissing tot stand is gekomen. 
Maar overigens dient het gemak de ontevreden mens: met een digitaal klach-
tenformulier kan hij zijn klacht kenbaar maken en nadat het is ingevuld kan 
hij nog kiezen of hij de klacht digitaal of per post wil versturen. Op de web-
sites van de gerechten wordt de gebezigde taal ter instructie steeds helder-
der. De Rechtbank Amsterdam bijvoorbeeld vermeldt: 
 
‘Het invullen van het klachtenformulier gaat in drie stappen. Het bestuur van 
de rechtbank Amsterdam neemt deze klacht dan in behandeling. Stap 1: 
Wanneer speelde het probleem: datum invullen; Stap 2: Beschrijf uw klacht; 
Stap 3: Uw gegevens invullen. Voordat u aan het invullen van het formulier 
begint, raden wij u aan eerst de toelichting te lezen over zaken waarover u 
wel en niet een klacht kunt indienen.’8  
 
Dit schoolvoorbeeld van begrijpelijke communicatie is het resultaat van de 
vele inspanningen die sinds de invoering van de klachtenregeling zijn ver-
richt en nog steeds worden verricht door opeenvolgende werk- of project-
groepen, waarin ook de landelijk klachtcoördinator zit. De Raad voor de 
rechtspraak heeft deze ingesteld om zowel de klachtenregeling en de toelich-
tende teksten begrijpelijk te maken voor een brede doelgroep als de effectivi-
teit van de klachtenregeling in het algemeen te vergroten. 
                                                             
klachten ingediend bij de Rechtbank Zeeland-West-Brabant. Deze rechtbank is van-
af 1 januari 2013 samengesteld uit de gefuseerde rechtbanken te Breda en Middel-
burg. In het jaar daarvoor werden bij die toenmalige rechtbanken respectievelijk 54 en 
11 klachten ingediend. 
8 Zie de website: www.rechtspraak.nl/Organisatie/Rechtbanken/Amsterdam/RegelsEn-
Procedures/klachten/Pages/default.aspx; laatst geraadpleegd februari 2015. 




Blijkens recente jaarverslagen maken gerechten werk van deskundigheidsbe-
vordering van klachtfunctionarissen. Zo heeft de klachtenfunctionaris van de 
Rechtbank Midden-Nederland in 2013 de opleiding mediation gevolgd en is 
lid geworden van de Vereniging voor Klachtrecht, wat het mogelijk maakt 
om studiemiddagen bij te wonen. 
Klachtadviescommissie 
Uit onderzoek is gebleken dat klagers twijfelen aan de objectiviteit van de 
gerechten bij de behandeling van klachten.9 De projectgroep ziet om deze 
reden alsook gezien de politieke druk om de klachtenregeling een meer 
transparant en extern karakter te geven, veel heil in het inschakelen van 
klachtadviescommissies bij klachten over gedragingen van rechters. In 2013 
heeft de Rechtbank Midden-Nederland voorbereidingen getroffen voor het 
instellen van een klachtadviescommissie, maar – zo is te lezen in het jaarver-
slag –in afwachting van landelijke besluitvorming is hier in het verslagjaar 
nog geen uitvoering aan gegeven. Ook een andere rechtbank vermeldt dat in 
de aard en de strekking van de klachten geen reden werd gevonden voor het 
inschakelen van de klachtadviescommissie in 2013, maar dat op grond van 
de daarover inmiddels gedane aanbevelingen van de projectgroep dit voor 
2014 een van de speerpunten zal zijn.10  
Bij het Hof Arnhem-Leeuwarden zijn in 2013 weliswaar twee klachten 
voorgelegd aan de externe voorzitter van de klachtadviescommissie, maar de 
voorzitter zag in geen van deze klachten reden om deze voor advisering voor 
te leggen aan een te formeren klachtadviescommissie. Eind 2013 heeft het 
bestuur een vaste klachtadviescommissie geformeerd, met vertegenwoordi-
ging vanuit alle afdelingen van de organisatie en ondersteund door een amb-
telijk secretaris. Het Hof Den Haag meldt dat in 2014, evenals in 2013, geen 
klachten zijn voorgelegd aan de klachtadviescommissie, omdat gelet op de 
aard en inhoud van de klachten daarvoor geen aanleiding was. Hoewel de 
aanbeveling zich beperkt tot situaties waarin een klacht is ingediend over een 
rechter, wordt kennelijk vooralsnog de voorkeur gegeven aan een meer laag-
drempelige behandeling. 
                                                             
9  De projectgroep verwijst in haar rapport naar een onder klagers uitgevoerd kwalitatief 
onderzoek door Ipsos Synovate (zie p. 29 van het rapport). 
10  Jaarverslag klachtenregeling Rechtbank Zeeland-West-Brabant 2013. 
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Telefonisch contact met klagers 
In navolging van het beproefde beleid van de Nationale ombudsman zijn 
enkele gerechten de laatste jaren ertoe overgegaan om onmiddellijk na bin-
nenkomst van de klacht te bellen met de klager. Zo meldt het Jaarverslag van 
de Rechtbank Midden-Nederland: 
 
‘In 2013 is voor het eerst structureel met een zeer groot deel van de klagers 
door de klachtenfunctionaris telefonisch contact opgenomen. Dit bleef ach-
terwege indien de aard van de klacht zich hier niet voor leende, bijvoorbeeld 
bij niet-ontvankelijkheid. Het doel van de gesprekken is tweeledig. Aan de 
ene kant nadere informatie verkrijgen van de klager, ter verduidelijking van 
de klacht. Aan de andere kant wordt de klager in de gelegenheid gesteld zijn 
grieven en emoties te uiten. Uit reacties van klagers blijkt dat deze het telefo-
nische contact op prijs stellen. Bij 91 klagers met wie direct na ontvangst van 
de klacht telefonisch contact werd opgenomen heeft dat in zestien gevallen 
ertoe geleid dat de klacht is ingetrokken of informeel afgedaan. Dit is vervol-
gens schriftelijk bevestigd aan zowel de klager als de beklaagde.’11 
Kennisgeving niet ontvankelijk klachten aan medewerkers 
Een andere interessante ontwikkeling is gesignaleerd bij de Rechtbank Gel-
derland, waar is besloten om ook klachten waarvan op voorhand vaststaat 
dat ze niet-ontvankelijk zijn, voor een reactie voor te leggen aan de betrokken 
medewerkers.12 Dit gebeurt sinds 2014 en deze nieuwe aanpak klachtbehan-
deling werpt vruchten af volgens het jaarverslag.13 Dat komt volgens het ver-
slag enerzijds omdat daarmee de bewustwording en betrokkenheid verder 
worden vergroot en anderzijds omdat er meer (achtergrond)informatie ter 
beschikking komt, hetgeen óók tot meer duidelijkheid leidt en mogelijk tot 
een grotere acceptatie van klachtbeslissingen. Het is in ieder geval een ma-
nier om ontevredenheid over bepaalde zaken te detecteren, ook al kan die 
niet in de vorm van klachtbehandeling weggenomen worden.14 Wellicht leidt 
                                                             
11  Jaarverslag Rechtbank Midden-Nederland 2013, p. 1 en p. 5.  
12  Een indicatie voor het percentage niet-ontvankelijkheidsverklaringen vinden we o.a. in 
het jaarverslag 2013 van de Rechtbank Midden-Nederland. Daar werd 19 procent van 
de klachten niet-ontvankelijk verklaard. 
13  Vastgesteld door het bestuur van de betreffende rechtbank en gepubliceerd op de 
website: http://www.rechtspraak.nl/Zoeken/Pages/default.aspx?k=jaarverslag%20gel-
derland%202014. 
14  Bij het Gerechtshof Den Haag was er in 2014 een stijging van het aantal niet-ontvanke-
lijke klachten (klacht over een rechterlijke beslissing): 24 van het totaal van 47 ingeko-
men klachten versus 12 in 2013). Overigens zijn blijkens het Jaarverslag Klachtbehan-
deling 2014 uiteindelijk slechts vier klachten gegrond verklaard en vijf geschikt of inge-
trokken. 
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deze aanpak ook tot daling van het aantal klachten, omdat vroegtijdig wordt 
gehandeld bij klachtgevoelige onderwerpen.  
Verbetermaatregelen 
Het doet deugd in de jaarverslagen te lezen dat in veel gevallen de betrokken 
medewerker, diens leidinggevende en de verantwoordelijke afdelingsvoor-
zitter op de hoogte zijn gesteld van de klacht en van de klachtafdoening. Het 
periodiek overleg van de verschillende teams is voor enkele gerechten de ge-
legenheid om de ingekomen klachten te bespreken. Recente jaarverslagen 
maken melding van herstel van fouten in overleg met de klager, bijvoorbeeld 
wanneer sprake was van een administratieve fout. Indien een fout niet meer 
voor herstel in aanmerking kwam, zijn oplossingen gezocht om herhaling te 
voorkomen. Het gaat dan bijvoorbeeld om een extra controle bij het verzen-
den van poststukken. Hoopgevend zijn ook deze in een jaarverslag aange-
kondigde maatregelen: ‘Alle klachten gezamenlijk worden jaarlijks geanaly-
seerd om eventuele minder evidente patronen te ontdekken. De bevindingen 
van deze analyse worden gedeeld met de afdelingsvoorzitters, met het doel 
effectieve verbetermogelijkheden te identificeren en door te voeren.’15 
Het jaarverslag van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant 2013 vermeldt 
naast zes klachten die leidden tot verbetering ook één geval van verbetering, 
hoewel de klacht ongegrond was verklaard.16 De verbetermaatregelen be-
stonden uit het bijstellen/aanscherpen van (administratieve) werkinstructies 
en uit het bespreken van de kwestie waarover werd geklaagd in een werk-
overleg. 
Landelijk beeld17 
De wijze waarop een klacht wordt behandeld is in het algemeen als volgt. 
Het gerechtsbestuur beoordeelt eerst of deze voldoet aan de formele vereis-
ten voor ontvankelijkheid en dus of deze in behandeling kan worden geno-
men. Vervolgens bekijkt het gerechtsbestuur of de klager via een informele 
afhandeling van zijn klacht tevreden kan worden gesteld. Is dat niet het ge-
val, dan wordt de klacht formeel behandeld. Het bestuur kan besluiten een 
klachtadviescommissie te benoemen om te adviseren over de afhandeling 
van de klacht. De klager wordt in de gelegenheid gesteld zijn klacht monde-
ling toe te lichten. Degene over wie wordt geklaagd krijgt de gelegenheid 
                                                             
15  Jaarverslag Klachtbehandeling 2013 Rechtbank Midden-Nederland, p. 5. 
16  Zie ook Van Maurik 2014, p. 349-352. 
17  De gegevens zijn ontleend aan de rechtspraak-factsheet klachtenregeling, te vinden op 
http://www.rechtspraak.nl/Actualiteiten/Persinformatie/Pages/De-Nederlandse-recht-
spraak-in-cijfers.aspx; Kengetallen 2013, p. 25-26. 
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diens visie op de zaak te geven. Het gerechtsbestuur kan van het horen van 
de klager of de betrokkene afzien als de klacht niet in behandeling wordt ge-
nomen of kennelijk ongegrond is. Ten slotte neemt het bestuur een besluit en 
stelt de klager en de persoon over wie geklaagd is, schriftelijk op de hoogte 
van zijn besluit. De tijdsduur vanaf de ontvangst van de klacht tot de verzen-
ding van de schriftelijke afhandeling van de klacht door het gerechtsbestuur 
bedraagt zes tot tien weken. De klachten worden geregistreerd in een lande-
lijk digitaal klachtenregistratiesysteem, waaruit jaarlijks wordt gepubliceerd.  
Het jaarverslag van de Raad voor de rechtspraak over 2012 meldt dat in 
dat jaar in totaal 1392 klachten werden ingediend. In 2011 waren dat er 1412, 
in 2010 1208. Van de 1360 in 2012 afgehandelde klachten, werd ongeveer de 
helft niet in behandeling genomen omdat ze over rechterlijke of procedurele 
beslissingen gingen. Dat aandeel bleef in de afgelopen jaren vrijwel gelijk. 
Van de wel inhoudelijk behandelde klachten is 40 procent gegrond ver-
klaard, wat in 2012 neerkwam op 19 procent van het totale aantal afgehan-
delde klachten. Ook dat percentage is nagenoeg gelijk aan dat van de voor-
gaande jaren.  
In 2013 zijn 1.794 klachten ingediend bij de gerechten, dit is ruim negen 
klachten per 10.000 zaken. De klachten zijn onder te verdelen in de volgende 
– sinds de eerste publicaties over klachten vertrouwde – categorieën: bejege-
ning (10%), rechterlijke beslissingen (31%), tijdsduur procedures (12%), admi-
nistratieve fouten (17%) en overige (31%). De verdeling over de verschillende 
categorieën volgt een bestendige lijn sinds 2002, evenals de groei in aantallen 
klachten. Kengetallen 2013 schetst het volgende perspectief: in 2013 werden 
door de gerechten circa 1,7 miljoen zaken afgehandeld, dus ging het in 2013 
om circa één klacht op 1.000 afgehandelde zaken. De opmerkelijkste constate-
ring is dat het aandeel klachten over bejegening afnam: van 19% in 2008 tot 
10% in 2013, terwijl klachten over administratieve fouten en overige zaken in 
die periode juist toenamen van 35% in 2008 tot 47% in 2013. Een over alle ja-
ren constante waarde is dat ongeveer de helft van de klachten niet in behan-
deling is genomen omdat de rechtbank niet bevoegd was, de klacht over een 
rechterlijke beslissing ging of de klacht was ingetrokken. Kengetallen ver-
meldt voorts dat van de in 2013 wel inhoudelijk behandelde klachten 44% ge-
grond was, 21% van het totaal. Deze aandelen zijn iets toegenomen: in 2012 
was 40% gegrond en in de jaren ervoor schommelde het tussen de 36% en 
40%. Het volgende citaat lijkt wel een bezwerende formule:  
 
‘In 2013 ging het om ruim 22 gegronde klachten per gerecht. Dat betekent dat 
in 2013 op de 10.000 zaken ongeveer twee gegronde klachten voorkwamen. 
Dat is weliswaar een toename ten opzichte van 2012 met een derde en een 
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verdubbeling ten opzichte van 2010. Het gaat echter nog steeds maar om ge-
middeld 30 gegronde klachten per rechtbank in geheel 2013.’18 
 
De percentages van gegrond bevonden klachten wijken thans nauwelijks af 
van die van enkele jaren geleden: zij schommelen rond de 20 procent van alle 
ingekomen klachten. In recente jaarverslagen staan voorbeelden van klach-
ten, maar deze brengen weinig nieuwigheden aan het licht. Indeling van 
klachten in vaste rubrieken van het jaarverslag is daar mogelijk mede debet 
aan. De materiële inhoud blijft immers veelal verborgen onder ‘etiketten’ als 
‘bejegening’ of ‘administratieve fouten’. Een casuïstische beschrijving zou in 
sommige gevallen méér kunnen onthullen van wat niet goed gaat binnen de 
muren van het gerechtsgebouw. Een klacht hoeft zich overigens niet te be-
perken tot een gedraging binnen het juridisch bolwerk. Dat blijkt ook uit de 
hierna te bespreken klachtgevallen die behandeld zijn door de (P-G bij de) 
Hoge Raad. 
3. ONTWIKKELINGEN IN HET EXTERNE KLACHTRECHT 
In de procedure van interne klachtbehandeling kan geklaagd worden over 
gedragingen van personen ‘waarvoor het bestuur verantwoordelijk kan wor-
den gesteld’, aldus de toelichting op het landelijk model klachtenregeling. 
Een gedraging van een persoon werkzaam bij een gerecht, ook als deze per-
soon rechter of raadsheer is, wordt toegerekend aan het gerecht waar hij of 
zij werkzaam is.19 In de jaarverslagen klachtbehandeling van de afzonderlijke 
gerechten wordt in de regel niet aangegeven of de klachten rechters dan wel 
medewerkers betreffen. Onduidelijk blijft dan in veel gevallen welk aandeel 
van de klachten voor rekening komt van de rechters. Het Gerechtshof Den 
Haag vermeldt wel dat het bij raadsheren bijvoorbeeld ging over de inhoud 
van een uitspraak of de wijze waarop een zaak of de klager op zitting werd 
behandeld. Bij medewerkers zagen de klachten bijvoorbeeld op het al dan 
niet reageren op verzoeken om informatie, bejegeningskwesties en admini-
stratieve aangelegenheden. Ook zijn enkele klachten ingediend die betrek-
king hadden op de tijdsduur van de procedure. Juist omdat de eventuele 
vervolgprocedure verschillend is naar gelang het een medewerker of een 
rechterlijk ambtenaar betreft, ware het maken van onderscheid bij de publica-
                                                             
18  Kengetallen 2013, p. 25-26. 
19  Daaronder kan ook het functioneren van de organisatie van het gerecht in het alge-
meen worden begrepen, ook al is de gedraging niet (zonder meer) te herleiden tot een 
concrete gedraging van een bepaald persoon. Zo kan geklaagd worden over de slechte 
bereikbaarheid van het gerechtsgebouw, de late reactie op brieven en de slechte toe-
gankelijkheid van de zittingzaal. 
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tie van klachten wenselijk: externe behandeling van klachten die gaan over 
medewerkers gebeurt door de Nationale ombudsman, externe behandeling 
van klachten die gaan over rechters gebeurt door de procureur-generaal  
(P-G) bij de Hoge Raad.  
De behandeling geschiedt door de vierde kamer van de Hoge Raad, die 
op vordering van de procureur-generaal beoordeelt of de beklaagde rechter 
zich al dan niet behoorlijk heeft gedragen.20 
In 2012 zijn 10 klachten binnengekomen bij de P-G. De meeste konden 
niet in behandeling worden genomen omdat ze niet aan de eisen voor 
klachtbehandeling voldeden. Drie van deze tien in 2012 ingediende klachten 
hebben geleid tot uitspraken van de Hoge Raad in 2013.21 In 2013 werden 47 
klachten bij de P-G ingediend, waarvan er 23 niet in behandeling werden 
genomen omdat ze betrekking hadden op een rechterlijke beslissing. Over 
eerdergenoemde drie klachten heeft de Hoge Raad in 2013 behartigenswaar-
dige oordelen gegeven. Alle zaken betroffen de vraag in hoeverre vanuit een 
gerecht inhoudelijk commentaar kan worden gegeven op een rechterlijke 
beslissing.22 
In de eerste zaak achtte de Hoge Raad zich bevoegd te oordelen over de 
behoorlijkheid van gedragingen van gerechtsbesturen en oordeelde vervol-
gens dat de aan het bestuur verweten gedraging onbehoorlijk was om twee 
redenen. In de eerste plaats vanwege het uitgangspunt dat de rechter door 
zijn vonnis spreekt en het niet op de weg ligt van een rechter zijn eigen be-
slissing, als die eenmaal is vastgesteld en bekendgemaakt, van commentaar 
te voorzien of te verduidelijken. In de tweede plaats ligt het volgens de Hoge 
Raad hoe dan ook niet op de weg van een gerechtsbestuur om uitleg te geven 
aan rechterlijke beslissingen. In de tweede zaak had de rechter zich uitgela-
ten over de inhoud van een in het kader van een comparitie van partijen tot 
stand gekomen vaststellingsovereenkomst. De Hoge Raad oordeelde dat de 
rechter zich niet na afloop van de comparitie had mogen uitlaten over de 
vaststellingsovereenkomst.  
Anders was de afloop in de derde zaak. Daar ging het over een kinder-
rechter die de Raad voor de kinderbescherming in zijn beschikking een on-
derzoeksopdracht had gegeven en zich vervolgens uitliet over het doel van 
het onderzoek. Deze gedraging beoordeelde de Hoge Raad niet als onbehoor-
lijk. Alle uitspraken illustreren dat het zaak is dat de rechter zijn vonnis dui-
delijk moet motiveren en wel zodanig dat er bij justitiabelen noch bij het 
grote publiek misverstand kan ontstaan over de inhoud. 
                                                             
20  Hoge Raad der Nederlanden, Verslag over 2013, p. 62. 
21  Voor een uitvoerige bespreking van deze drie uitspraken zie: Den Tonkelaar 2013. 
22  De eerste zaak: HR 6 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3450; de tweede zaak: HR 6 
maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ3458; de derde zaak: HR 6 maart 2013, ECLI:NL:HR: 
2013:BZ3462.  
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Begin 2014 deed de Hoge Raad uitspraak in een belangwekkende klacht-
procedure ex artikel 13a Wet RO.23 De Hoge Raad volgde de conclusie van de 
advocaat-generaal (A-G) bij het parket.24 Het betrof klachten over een A-G bij 
de Hoge Raad wegens een door hem geschreven column in het Nederlands 
Juristenblad (NJB).25 Wat was het geval? De A-G had in de gewraakte column 
betoogd dat de machthebbers in Rusland en China tegenwoordig het belas-
tingrecht gebruiken om burgers die zich niet in hun systeem willen schikken, 
te straffen. Hij noemde twee zaken ter illustratie van deze stelling, zonder 
zich rechtstreeks uit te laten over concrete juridische kwesties in aanhangige 
of nog te voeren procedures, zoals die rond het faillissement van oliemaat-
schappij Yukos Oil. 
Het parket oordeelde over de ontvankelijkheid van de klacht en over de 
al dan niet gegrondheid. Klagers konden worden ontvangen in hun klachten 
omdat de ‘uitoefening van zijn functie’ als bedoeld in artikel 13a, lid 1, Wet 
RO ook de naleving van de normen die zien op het publieke gedrag van de 
rechterlijk ambtenaar omvat, zodat daarover op de voet van artikel 13a Wet 
RO kan worden geklaagd. Dat de A-G over wie geklaagd werd zijn handelen 
omschreef als het uiten van een privémening stond aan de ontvankelijkheid 
van de klacht niet in de weg. Het parket was vervolgens van oordeel dat de 
klacht ongegrond was, omdat de gedraging van de A-G in casu niet kon 
worden aangemerkt als onbehoorlijk gedrag in de zin van artikel 13f, lid 1, 
Wet RO.  
Vermeldenswaard is nog dat in het kader van de interne klachtenrege-
ling van het parket, de P-G een klachtadviescommissie had ingesteld, be-
staande uit de mrs. W.D.H. Asser, D.J. van Dijk en P. van Dijk. De commissie 
adviseerde om de klacht ontvankelijk en gegrond te verklaren, omdat de 
desbetreffende uitlatingen van de betrokkene volgens de commissie onwen-
selijk waren. De commissie vond dat de uitlatingen verband hielden met 
zaken die nog aanhangig waren bij de Hoge Raad en dat ze een subjectieve 
mening bevatten over feitelijke- en rechtsvragen welke in de lopende en mo-
gelijk in een later stadium nog bij de Hoge Raad dienende zaken aan de orde 
zouden kunnen zijn. De commissie was van mening dat gelet op de positie 
van de betrokkene bij de Hoge Raad - ook indien hij niet betrokken was bij de 
behandeling van die zaken - deze uitlatingen derhalve voor de klagers een 
gerechtvaardigde reden konden vormen te twijfelen aan de onpartijdigheid 
van de behandeling van hun zaken bij de Hoge Raad. Het gaat om onpartij-
digheid als vereist in artikel 6 EVRM. De uitlatingen zouden ook het ver-
                                                             
23  Hoge Raad 7 maart 2014, 13/04988, ECLI:NL:HR:2014:511. NJ 2014/379 met annotatie 
door mr. E.J. Dommering; RvdW 2014/467.  
24  Parket bij de Hoge Raad 8 oktober 2013, ECLI:NL:PHR:2013:2666. NJ 2014/379, JBPR 
2014/47 met annotatie door mr. P.C. Kop, RvdW 2014/467, Rechtspraak.nl. 
25  Het is inmiddels geen geheim meer dat het advocaat-generaal mr. P.J. Wattel betrof. 
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trouwen in de rechtspraak kunnen schaden, als bedoeld In artikel 7 van de 
Gedragscode Rechtspraak. Deze bepaling houdt in dat medewerkers van de 
rechterlijke macht zich realiseren dat privégedrag en het publiekelijk uiten 
van privémeningen het vertrouwen in de rechtspraak kunnen schaden. De 
commissie was derhalve van oordeel dat betrokkene zich had dienen te ont-
houden van opiniërend commentaar op genoemde kwestie zolang er zaken 
bij de Hoge Raad aanhangig waren die daarmee verband hielden. Artikel 10 
EVRM doet daaraan naar de mening van de commissie niet af, omdat deze 
bepaling weliswaar de vrijheid van meningsuiting beschermt, maar ruimte 
laat voor beperkingen van dat recht, waarbij het waarborgen van de onpar-
tijdigheid van de rechterlijke macht uitdrukkelijk wordt genoemd. 
Hoe oordeelt de Hoge Raad over deze kwestie? Allereerst stelt de Hoge 
Raad vast dat de klacht onder het bereik van artikel 13a, eerste lid, Wet RO 
valt en dat hij dus bevoegd is de klacht te onderzoeken op de voordracht van 
de procureur-generaal. De klacht wordt aldus samengevat dat de in de co-
lumn verwoorde, stellige en onevenwichtige, visie van A-G Wattel, als ge-
zaghebbend jurist, op de gang van zaken betreffende de deconfiture van 
Yukos Oil, een voor de klager negatieve invloed zal hebben op de uitkomst 
van in Nederland aanhangige of nog te voeren procedures waarin de gang 
van zaken met betrekking tot dat faillissement aan de orde is of kan komen. 
Aldus heeft de A-G het vertrouwen van de klager, dat in die procedures 
sprake zal zijn van een eerlijke en onafhankelijke beoordeling door onpartij-
dige rechters, geschaad.  
De Hoge Raad beoordeelt vervolgens op basis van artikel 13f, eerste lid, 
Wet RO of degene op wiens gedraging het onderzoek betrekking heeft, zich 
in de onderzochte aangelegenheid al dan niet behoorlijk heeft gedragen. 
Omdat de A-G zijn column schreef als redacteur van het NJB, was de Hoge 
Raad van mening dat zijn bijdrage voor het lezerspubliek onmiskenbaar een 
bijdrage op persoonlijke titel aan het juridisch-wetenschappelijk discours was 
en dat zijn mening niet gold als die van het parket waarvan hij deel uitmaak-
te. Omdat het hier een debat-prikkelende uiting van de A-G betrof, die on-
voldoende verband hield met concrete geschillen, was de vrees van de kla-
gers dat rechters hierdoor tot een voor hen ongunstige beslissing zouden 
komen, niet gerechtvaardigd. In deze kwestie speelde ten aanzien van de 
‘uitoefening van de functie’ ook de naleving van de normen die zien op het 
publieke gedrag van de rechterlijk ambtenaar. Voor de inhoud daarvan zijn 
artikel 7 van de Gedragscode Rechtspraak en artikel 2.5.4 van de NVvR-rech-
terscode illustratief. Laatstgenoemd artikel luidt:  
 
‘Vanwege zijn publieke functie worden aan de rechter hoge eisen gesteld. De 
rechter heeft tegelijkertijd recht op een privéleven. De rechter zoekt een ba-
lans tussen de eisen die aan hem gesteld worden en zijn privéleven. De rech-
ter zorgt ervoor dat zijn maatschappelijke activiteiten geen schade toebren-
gen aan een goede vervulling van zijn ambt. De rechter heeft net als ieder an-
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der recht op zijn eigen mening. De rechter realiseert zich echter dat hij in de 
openbaarheid al snel als vertegenwoordiger van de rechtspraak zal worden 
beschouwd en dat een openbaar optreden zijn gezag als rechter en het gezag 
van de rechtspraak als geheel kan schaden. Hij spreekt zich daarom in elk 
geval niet publiekelijk uit over zaken waarover nog een rechterlijke beslissing 
moet worden gegeven. De rechter treedt voorts anders dan als persrechter en 
in wetenschappelijke publicaties alleen bij uitzondering in zijn functie naar 
buiten. De rechter is terughoudend bij het gebruik van sociale media en reali-
seert zich dat het gebruik daarvan kan leiden tot het leggen van onwenselijke 
verbanden.’ 
 
De woorden ‘in de uitoefening van zijn functie’ moeten ook volgens de Hoge 
Raad ruim worden opgevat. Dat betekent dat ze, toegespitst op het onderha-
vige geval, betrekking hebben op alle gedragingen jegens een klager door een 
lid van het parket die moeilijk los kunnen worden gezien van zijn functie van 
advocaat-generaal. Een andere opvatting zou geen recht doen aan de maat-
schappelijke wenselijkheid dat er met het oog op het vertrouwen in de recht-
spraak een instantie bestaat die onderzoek kan doen naar de behoorlijkheid 
in het algemeen van het publieke gedrag van rechterlijke ambtenaren. De 
Hoge Raad overweegt voorts in rechtsoverweging 5.2: 
 
‘Een andere opvatting zou voorts op gespannen voet staan met het, ook in de 
memorie van toelichting op het wetsvoorstel Evaluatiewet modernisering 
rechterlijke organisatie (Kamerstukken II 2008-2009, 32 021, nr. 3) naar voren 
gebrachte en door de Hoge Raad in eerdere uitspraken bevestigde belang dat 
voor burgers een volwaardige klachtprocedure bij de Hoge Raad openstaat. 
Daarom moet de Hoge Raad ook zijn oordeel kunnen uitspreken over gedra-
gingen die weliswaar niet als ambtshandelingen kunnen worden aange-
merkt, maar die redelijkerwijze wel met de functie van de rechterlijke ambte-
naar in voldoende verband staan om nog als behorend tot de uitoefening van 
de functie te kunnen worden aangemerkt. De in art. 2.1 van de interne klach-
tenregeling opgenomen zinsnede “in een bepaalde aangelegenheid” getuigt 
ook van een ruime opvatting en het verband dat bestaat tussen deze interne 
en de externe klachtenregeling pleit eveneens tegen een beperkte uitleg.’  
 
Uitgangspunt voor de Hoge Raad is dat het in beginsel een rechterlijk amb-
tenaar vrijstaat om buiten de rechtszaal zijn mening te uiten over door hem 
relevant geachte maatschappelijke verschijnselen, maar zijn vrijheid van me-
ningsuiting is niet onbeperkt. Zoals gezegd voorziet artikel 10, tweede lid, 
EVRM in de mogelijkheid van beperking, bijvoorbeeld indien dit noodzake-
lijk is om het gezag en de onpartijdigheid van de rechterlijke macht te waar-
borgen. De rechterlijk ambtenaar moet rekening houden met de invloed van 
zijn uitingen, in het bijzonder voor zover deze uitingen vragen kunnen doen 
rijzen over de invloed daarvan op het gezag en de onpartijdigheid van de 
rechterlijke macht.  
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In casu had de advocaat-generaal zich volgens de Hoge Raad niet recht-
streeks publiekelijk uitgelaten over de concrete juridische kwesties die zich in 
deze procedures (kunnen) voordoen. Nu het gaat om een A-G die zijn functie 
vooral in fiscale zaken uitoefent, overweegt de Hoge Raad dat de uitkomst 
van een geschil in civiele procedures vooral bepaald wordt door hetgeen 
door beide partijen over en weer naar voren worden gebracht en waarover 
door partijen ten overstaan van de rechter wordt gedebatteerd. In zodanige 
procedure bestaat dus alle ruimte om tegen de opvatting van de betrokken 
A-G in te brengen wat de klager dienstig voorkomt. In rechtsoverweging 6.5 
oordeelt de Hoge Raad: 
 
‘Er bestaat onvoldoende grond voor de veronderstelling dat de bedoelde 
twijfel aan een eerlijke en onpartijdige behandeling door de rechter, die uit 
hoofde van zijn aanstelling moet worden vermoed onpartijdig te zijn, in het 
onderhavige geval gerechtvaardigd is. De aard van de op persoonlijke titel 
geschreven discussiebijdrage die de betrokken A-G in zijn hoedanigheid van 
redacteur van het NJB, een tijdschrift met een wetenschappelijk karakter, 
heeft gepubliceerd, brengt mee dat die bijdrage door het lezerspubliek on-
miskenbaar als deelname aan het vrije juridisch-wetenschappelijke discours 
zal worden beschouwd, waarbij diens mening niet op enigerlei wijze geldt 
als die van het parket of van met rechtspraak belaste ambtenaren.’ 
 
De conclusie is dat aan het gezag van of het vertrouwen in de rechtspraak 
geen afbreuk wordt gedaan en dat de vrees van de klager dat de opinie van 
de betrokken A-G de betreffende rechters tot een voor hem ongunstige be-
slissing zal brengen in procedures waarbij hij betrokken is of kan zijn, rede-
lijkerwijs niet gerechtvaardigd is. De Hoge Raad verklaart de klacht van de 
klager ongegrond.  
Hoewel de uitleg van het begrip ‘uitoefening van zijn functie’ door de 
Hoge Raad vrijwel onbeperkt is, laat die uitleg – of men het er mee eens is of 
niet – aan duidelijkheid niets te wensen over. Wel kan men net als annotator 
Dommering de vraag stellen waarom de zitting waarin de klacht wordt be-
handeld niet openbaar is. Het gaat immers om het openbaar functioneren 
van een lid van de rechterlijke macht en (‘dus’ volgens Dommering) is de 
discussie of dat al dan niet behoorlijk is geweest ook een openbare aangele-
genheid.  
4. RECENTE VOORSTELLEN TOT SANCTIONERING VAN ONGEWENST GEDRAG 
De interne klachtbehandeling door gerechtsbesturen is een ‘normale’ klacht-
voorziening voor zover de klacht zich richt tegen gedragingen van gerechts-
ambtenaren, rechterlijke ambtenaren of tegen het gerecht als organisatie. 
Richt de klacht zich tegen een rechter, dan ligt het afweren c.q. niet-ontvan-
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kelijk verklaren van de klacht op grond van het exclusieve, rechterlijke beslis-
domein op de loer. De interne klachtenregeling is een ‘zuivere’ klachtvoor-
ziening, te vergelijken met de klachtbehandeling volgens de Wet op de Na-
tionale ombudsman.26 Voor zover het gerechtsambtenaren betreft is de Natio-
nale ombudsman ook de externe klachtinstantie. Kijken we echter naar de ex-
terne klachtenregeling door de Hoge Raad, dan is enige verwantschap met 
de tuchtrechtregeling voor rechters onmiskenbaar aanwezig.27 Dat wordt nog 
eens geïllustreerd door het thans voorliggende wetsvoorstel dat het pakket 
sancties voor rechters uitbreidt en andere orde- en sturingsmaatregelen intro-
duceert.28 Het indienen van klachten over gedragingen van rechters door 
burgers kan in de toekomst aanleiding zijn om één van de sancties op te leg-
gen die met het wetsvoorstel mogelijk worden gemaakt.29 Tijdens de monde-
linge behandeling van het wetsvoorstel begin 2015 refereerde toenmalig 
VVD-Kamerlid Van der Steur aldus aan klachten over rechters:  
 
‘We hebben in 2011 ook gevraagd om de klachten die worden ingediend 
door burgers die gebruikmaken van de rechtspraak, inzichtelijk te maken en 
om de mogelijkheid om klachten in te dienen te vereenvoudigen. Dat is alle-
maal gebeurd. Het is ook goed dat de rechterlijke macht zich daar beschik-
baar voor stelt en dat hij zich openstelt voor klachten van mensen die van 
zijn diensten gebruikmaken. Dat is heel belangrijk. Op basis van dat alles 
kom je tot de conclusie dat de rechterlijke macht respect verdient en dat hij 
dat tegelijkertijd ook moet verdienen. Dit betekent dat de zelfregulering 
zichtbaar moet zijn en dat misstanden, als zij zich voordoen, ook effectief en 
stevig moeten worden aangepakt. Op die manier kun je het vertrouwen van 
de samenleving in de rechterlijke macht steeds weer blijven voeden.’30 
 
Vervolgens wijst Van der Steur op het overzicht van de Raad voor de recht-
spraak over misstanden in de periode 2001-2010: gevallen van ongewenste 
                                                             
26  Bovend’Eert 2013, p. 210. 
27  Zie hierover: Bovend’Eert 2013, p. 208-209, die betoogt dat het bij deze externe proce-
dure om een quasituchtrechtelijke regeling gaat. 
28  Wetsvoorstel tot wijziging van de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren in verband 
met onder meer een uitbreiding van de disciplinaire maatregelen ten aanzien van voor 
het leven benoemde rechterlijke ambtenaren. Het voorstel is in september 2014 aange-
meld voor plenaire behandeling door de Tweede Kamer. Dit wetsvoorstel strekt ertoe 
het arsenaal aan disciplinaire maatregelen ten aanzien van voor het leven benoemde 
rechterlijke ambtenaren uit te breiden (schorsing, berisping). Daarnaast voorziet het 
voorstel in enkele andere nieuwe (sturings)maatregelen voor het bevoegd gezag bij 
ongewenst gedrag van een rechterlijk ambtenaar (inhouding bezoldiging bij ongeoor-
loofde afwezigheid, etc.). Ook wordt voorzien in regeling van een verklaring omtrent 
het gedrag als verplicht vereiste voor rechterlijke benoemingen (Kamerstukken 33861). 
29  Zie Bovend’Eert 2015, p. 509-510.  
30  Kamerstukken II Handelingen 2014-2015, nr. 49, 3 februari 2015, 49-27-5. 
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intimiteiten, onprofessioneel gedrag, misdragingen binnen en buiten werk-
tijd, ondermaatse kwaliteit van het werk, gebruik van alcohol leidend tot 
openbare dronkenschap en schending van het ambtsgeheim. Hij stelt vast dat 
er vanwege het huidige systeem vaak ontslag plaatsvindt op eigen verzoek. 
Bij de regering en in de Tweede Kamer lijkt de gedachte te heersen dat als de 
wetgever door aanpassing van de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren 
(Wrra) het vertrouwen in de rechterlijke macht wil waarborgen, er (meer) 
instrumenten nodig zijn om de integriteit te bewaken. De mogelijkheid van 
burgers om via klachten ongewenste zaken te melden die zich in hun contact 
met rechters hebben voorgedaan kan een bijdrage leveren aan een effectief 
gebruik van die instrumenten. Tijdens de behandeling in de Tweede Kamer 
werd immers erkend dat gegronde klachten een indicatie zijn voor het be-
staan van misstanden.31  
Het zelfreinigend vermogen van de rechterlijke macht kan door de 
nieuwe sancties worden versterkt, waardoor justitiabelen hopelijk niet of 
slechts sporadisch worden geconfronteerd met misstanden. Wanneer zich 
toch zo’n uitzonderlijke situatie voordoet kan het klachtrecht – zo heeft de 
recente geschiedenis wel laten zien – soelaas bieden.  
5. CONCLUSIE 
Het aantal klachten over gedragingen van rechters en ondersteunend perso-
neel bij de rechtspraak neemt toe. Van de in de laatste jaren ingediende 
klachten, werd ongeveer de helft niet in behandeling genomen, vooral omdat 
ze over rechterlijke of procedurele beslissingen gingen. Dat aandeel bleef in 
alle jaren sinds de totstandkoming van de klachtenregeling dus vrijwel gelijk. 
Kennelijk slaagt de rechtspraak er nog niet helemaal in duidelijk te maken 
dat over de inhoud van rechterlijke beslissingen niet kan worden geklaagd, 
of – zo luidt een andere verklaring – er worden (te) veel klachten onder de 
noemer ‘klacht over een rechterlijke beslissing’ geschaard. Van de wel in-
houdelijk behandelde klachten wordt ook de laatste jaren zo’n 40 procent 
gegrond verklaard, wat neerkomt op ongeveer 20 procent van het totale aan-
tal afgehandelde klachten. Deze bevindingen stroken niet met hetgeen men 
zou verwachten na alle geclaimde verbetermaatregelen die in de loop der 
jaren zijn doorgevoerd. Of de tevredenheid van klagers over afhandeling van 
hun klacht in de loop der jaren is toegenomen zou opnieuw onderzocht moe-
ten worden. De evaluatie die in 2013 verscheen liet zien dat de behandeling 
van klachten klagers niet oplevert wat zij wensen aan erkenning en respect 
voor hun klacht en persoonlijke situatie. Vertrouwen dat hun klacht op een 
                                                             
31  Aldus SP-Kamerlid Van Nispen. Kamerstukken II Handelingen 2014-2015, nr. 49, 3 fe-
bruari 2015, 49-27-3. 
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betrouwbare, objectieve manier wordt behandeld was ook lang niet altijd 
aanwezig. Het is van blijvend belang dat indieners van klachten, of ze nu 
gegrond zijn of niet, serieus genomen worden en zich serieus genomen voe-
len. 
Uitspraken van de Hoge Raad naar aanleiding van klachten over rechter-
lijke ambtenaren waren sinds de totstandkoming van de regeling per 1 janua-
ri 1982 behoorlijk zeldzaam. De afgelopen jaren heeft de Hoge Raad enkele 
richtinggevende uitspraken gedaan. Tot slot: de toekomst zal leren of de ver-
wachting gerechtvaardigd is dat de nieuwe tuchtrechtregeling klachten on-
dervangt of juist genereert.  
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 Rechtspleging na politiegeweld 
 
Jaap Timmer 
1.  INLEIDING 
Weinig niet-juridische beroepen zijn zo sterk door recht en regels gestuurd 
als dat van ambtenaar van politie.1 Geregeld lezen we in de media over za-
ken waarin de rechter een verdachte (gedeeltelijk) niet veroordeelt vanwege 
niet (geheel) juist uitgevoerde politiebevoegdheden. Meestal betreft dat spe-
cifieke opsporingsbevoegdheden en administratieve kwesties. Zelden gaat 
dat soort rechterlijke oordelen over het politiewerk om de toepassing van 
geweldbevoegdheden. Nog zeldzamer is het als een politieambtenaar zich 
voor de strafrechter moet verantwoorden voor ambtshalve geweldgebruik. 
De Nederlandse politiek hanteert sinds een crisis in de opsporing het 
adagium van Maarten van Traa ‘Geen bevoegdheid zonder verantwoordelijk-
heid, geen verantwoordelijkheid zonder verantwoording’.2 Bij bevoegdheden 
tot geweldgebruik in de uitoefening van de politietaak horen zowel passieve 
als actieve verantwoordelijkheden van de individuele politieambtenaar en 
van de politieorganisatie.3 De politiebevoegdheden geven daarnaast aanspra-
kelijkheidsverantwoordelijkheden. Via het klacht-, tucht- of het strafrecht (Sr) 
is de individuele agent aan te spreken op zijn handelen. De politieorganisatie 
is via het klachtrecht en het civiel recht aansprakelijk te stellen voor de gevol-
gen van politiegeweld. Door middel van het Europese recht is de staat aan-
sprakelijk te stellen voor gevolgen van politieoptreden.4 
Deze bijdrage is gebaseerd op reeds gepubliceerd, recent afgerond en 
nog lopend onderzoek en gaat over de toetsing van politiegeweld aan de gel-
dende normen, de beoordeling van de rechtmatigheid en de recente ontwik-
kelingen en vraagstukken in relatie tot deze verschijnselen.5 Hierbij staat de 
volgende vraag centraal: 
 
Hoe wordt politiegeweld getoetst en beoordeeld, door welke instantie, met 
behulp van welk toetsingskader, met welke resultaten en ontwikkelingen? 
 
                                                             
1  Art. 2 Politiewet 2012. 
2  Van Traa 1996, p. 9. 
3  Bovens 1989, p. 20, 22. 
4  Timmer 2007. 
5  Timmer 2005; Bleijendaal e.a. 2008; Timmer & Visser 2015. 
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Deze vraag wordt beantwoord met behulp van een analyse van de geweld-
meldingen met betrekking tot de basispolitiezorg in 2010 van zes van de 25 
voormalige politieregio’s. Deze zes politieregio’s waren verspreid over het 
land en waren kenmerkend voor de Nederlandse politie in dat jaar. Zij telden 
tezamen 12.847 politieambtenaren van het landelijke totaal van toen 46.425.6 
De informatie uit de geweldmeldingen van de politie is aangevuld met de ge-
gevens over de beoordeling, gegevens over integriteitsonderzoeken bij de po-
litie,7 klachten over politiegeweld, Rijksrecherchedossiers over schietinciden-
ten, beoordelingen van geweldaanwendingen door hoofdofficieren van Justi-
tie en gerechtelijke uitspraken ter zake van politiegeweld. 
Na een typering van politiegeweld behandelen vier paragrafen respectie-
velijk de interne beoordeling en de klachtrechtelijke, tuchtrechtelijke en straf-
rechtelijke beoordelingen van politiegeweld in 2010. Een korte analyse van 
knelpunten, ontwikkelingen en mogelijkheden vormt het slot van deze bij-
drage. 
2. POLITIEGEWELD 
Artikel 11 van de Nederlandse Grondwet waarborgt onder meer de onaan-
tastbaarheid van het lichaam behoudens bij wet vast te stellen beperkingen. 
Internationale verdragen als het Europese Verdrag voor de Rechten van de 
Mens (EVRM) schragen de Grondwet. De overheid is bij het gebruik van de 
bevoegdheden die deze uitzonderingen regelen gebonden aan de regels van 
het recht. De ambtenaar van politie is volgens art. 7 lid 1 Politiewet 2012 be-
voegd om geweld te gebruiken om binnen de uitvoering van de politietaak 
het gestelde doel te bereiken: handhaving van recht en orde en hulpverlening 
(art. 3 Politiewet 2012). Aan het gebruik van geweld moet zo mogelijk een 
waarschuwing vooraf gaan. Het geweldgebruik moet proportioneel (in ver-
houding tot doel en omstandigheden) zijn en subsidiair (het minst indrin-
gende middel op de minst indringende wijze gebruikt). De Ambtsinstructie 
1994 definieert politiegeweld (art. 1 lid 3 onder a) als: ‘elke dwangmatige 
kracht van meer dan geringe betekenis uitgeoefend op personen of zaken’. 
Geweldgebruik is ook het dreigen met geweld. De Ambtsinstructie 1994 geeft 
voor het gebruik van geweld nadere kaders. Zo bepaalt art. 4 Ambtsinstruc-
tie 1994 onder meer dat de politieambtenaar alleen geweldmiddelen mag 
meevoeren en gebruiken als hij daarin is geoefend. Art. 7 bepaalt dat vuur-
wapengebruik alleen is geoorloofd ter aanhouding van een vuurwapenge-
vaarlijk persoon en/of van een persoon verdacht van of veroordeeld voor een 
geweld gerelateerd misdrijf waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten. Bij 
                                                             
6  Timmer & Visser 2015. 
7  Van Hoogdalem-Zomer 2011. 
Jaap Timmer 53 
 ȰȰȰ 
 
7% van alle aanhoudingen gebruikt de politie geweld, van eenvoudig fysiek 
geweld tot gericht schieten. Dat betekent dat de politie in 2010 naar schatting 
in 14.210 voorvallen geweld heeft gebruikt. Tabel 1 laat zien dat meerderheid 
van het politiegeweld bestaat uit fysiek geweld en dat het gebruik van bij-
voorbeeld het vuurwapen relatief gering is in omvang. 
 
Tabel 1. Politiegeweld in 2005 en 2010 
Jaar 2005 2010 
  % 
Fysiek geweld 85 81 
Wapenstok 10 10 
Pepper spray 14 12 
Diensthond 5 5 
Vuurwapen 
- ter hand 5 11 
- waarschuwingsschot 0,1 0,5 
- gericht schot 0,1 0,5 
Overig* 5 10 
*  Handboeien, portofoon, staaflamp, beredenen, elektrische wapenstok, voertuig, geïm-
proviseerd. 
 
Gemiddeld vallen er in Nederland jaarlijks drie doden en 16 gewonden aan bur-
gerzijde door politiekogels. Grafiek 1 laat zien dat er fluctuaties zijn over de 
jaren, maar ook dat het gemiddelde beeld over bijna 40 jaar tamelijk stabiel is. 
Voor het eerst in vele decennia zijn er in 2014 geen doden gevallen door politie-
kogels. 
De overheid moet zich altijd verantwoorden voor het gebruik van be-
voegdheden, zeker als die bevoegdheden grondrechten van burgers schen-
den. Elke agent die geweld heeft gebruikt, moet dat melden aan de meerde-
re.8 De meerdere moet daar rapport van opmaken door middel van het Lan-
delijk Melding Formulier (verder LMF).9 Afhankelijk van de aard van het 
geweldgebruik en de ernst van de gevolgen, moet de politieleiding de mel-
ding doorzenden naar de hoofdofficier van Justitie (HOvJ) ter beoordeling. 
Als er geen aanleiding is voor een nader onderzoek, blijft het na de melding 
tot een interne beoordeling door de leidinggevenden onder eindverantwoor-
delijkheid van de korpsbeheerder. Die beoordeling is gemandateerd via de 
korpsleiding naar de leiding van de politie-eenheid.
  
                                                             
8  Art. 17, Ambtsinstructie 1994. 
9  Landelijk Melding Formulier, Stb. 2001, 387. 
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Grafiek 1. Letsel door politiekogels 1978-2014 (absolute aantallen)10 
 
Voorvallen van politieel vuurwapengebruik met (dodelijk) letsel en naar an-
der politieel geweldgebruik met zwaar lichamelijk letsel of ernstiger tot ge-
volg worden altijd onderzocht door de Rijksrecherche.11 Tenzij de HOvJ an-
ders beslist, is de positie van de agent die geweld heeft gebruikt in het Rijks-
rechercheonderzoek die van getuige.12 Tot 2000 verhoorde de rijksrecherche 
de betrokken agent in beginsel als verdachte.13 In 2000 heeft het College van 
procureurs-generaal bepaald dat bij onderzoeken naar geweldsincidenten de 
betrokken politieambtenaar niet meer direct wordt aangemerkt als verdachte, 
zoals 1980 was afgesproken met de politiebonden, maar alleen als er gerede 
twijfel is aan de rechtmatigheid van het geweldgebruik. De gedachte achter 
deze beleidswijziging was dat het niet de bedoeling van de wetgever kan zijn 
om de politieambtenaar geweldsbevoegdheden te geven en daarbij gewelds-
middelen te verstrekken om hem vervolgens bij het gebruik daarvan ter uit-
voering van de politietaak reeds bij voorbaat strafrechtelijk ter verantwoor-
ding te roepen. Als er toch twijfels komen over de rechtmatigheid van het ge-
weldgebruik, kan het Openbaar Ministerie (OM) de agent alsnog als verdach-
te aanmerken. Over de periode 1999 tot en met 2008 werd 24% van de schie-
tende agenten door het OM als verdachte aangemerkt. In de periode 2009-
2010 was dat 12%. Dit heeft er vermoedelijk mee te maken dat de Rijksrecher-
che en het OM moesten wennen dan de nieuwe situatie vanaf 2000. Onder 
                                                             
10  Totaal 1978-2014: 107 gedood, 594 gewond. Van wie door ongewild schot: 12 gedood 
en 33 gewond. 
11  V&J 2010; V&J 2006. 
12  V&J 2006. 
13  Timmer e.a. 1996. 
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meer na uitspraken van het Gerechtshof Amsterdam en van het EHRM kwa-
men er richtlijnen die meer helderheid verschaften over de inrichting van dit 
soort onderzoeken.14 
Ander politiegeweld (met letsel) waarover klachten of aangiften zijn, 
wordt doorgaans onderzocht door het bureau Veiligheid, Integriteit en 
Klachten (VIK) van de betreffende politie-eenheid. De beoordeling van de 
rechtmatigheid van het politiegeweld ligt voor politiegeweld met letsel of de 
dood tot gevolg en voor alle schietincidenten bij de HOvJ. 
De politie heeft te maken met verschillende mogelijkheden tot rechtsbe-
scherming voor burgers. Dat zijn achtereenvolgens: 
- het klachtrecht (intern en extern via de Nationale ombudsman), 
- het tuchtrecht en 
- het strafrecht via het OM en eventueel de strafrechter, 
- het Europees recht via het Europees Hof voor de Rechten van de Mens. 
 
Deze procedures kunnen elkaar deels overlappen, maar hebben ook een ei-
gen rechtssfeer. Om die reden kunnen zij naast elkaar bestaan en worden 
uitgevoerd.15 
Interne beoordeling 
Iedere geweldmelding moet door een meerdere worden beoordeeld. Hier-
voor staan in het Landelijk Meldingsformulier enkele vragen die beantwoord 
dienen te worden. De verschillende voormalige politieregio’s pasten dit ieder 
op hun eigen wijze toe. Soms gebeurde dit door de direct leidinggevende, 
soms door een hogere politiechef en een enkele keer door docenten van de 
Integrale Beroepsvaardigheidstraining (IBT). Wat de voormalige regio’s ech-
ter met elkaar gemeen hebben is dat de beoordeling trouw geschiedde. Zo 
werd over 2010 in 96% van de geweldmeldingen een oordeel genoteerd. Dit 
was in 2005 nog 35%.16 
Van de beoordelingen luidde in 2010 98% ‘rechtmatig’. In 2% werd ge-
oordeeld dat één of meerdere aspecten van het geweldgebruik niet in orde 
was. Daarnaast waren er ook enkele gevallen waarin het geweldgebruik wel 
rechtmatig en volgens Ambtsinstructie 1994 was, maar waar de beoordelaar 
het desondanks nodig vond om een gesprek met de betreffende politieamb-
tenaar aan te gaan. 
                                                             
14  Beschikking ex art. 12 Sv d.d. 23 juni 2004 van de vijfde kamer van het Gerechtshof te 
Amsterdam op het beklag met rekestnummer R04/001/12 Sv (niet gepubliceerd); 
EHRM 2007. 
15  Drenth, Naéye & Bleijendaal 2008. 
16  Bleijendaal e.a. 2008. 
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Het melden van geweldgebruik dient ‘onverwijld’ te gebeuren, zodat in-
dien noodzakelijk binnen 48 uur het OM in kennis kan worden gesteld (art. 
17, lid 3 Ambtsinstructie 1994). Meestal lukt dit, maar 14% wordt na meer 
dan twee dagen gemeld. Van de meldingen vindt 3% na langer dan een week 
plaats, waarvan het bij bijna de helft langer dan een maand duurt. 
Agenten lijken weinig vertrouwen te hebben in de kwaliteit van de be-
oordeling en vinden dat die traag gaat en onduidelijk verloopt.17 Dit is vooral 
beeldvorming door gebrekkige informatie-uitwisseling tussen politietop en 
het OM enerzijds en de politiewerkvloer anderzijds. Agenten worden zelden 
gestraft voor geweldgebruik en ook vrijwel nooit geschorst gedurende een 
onderzoek naar geweldgebruik. Uit ons onderzoek blijkt dat in 34% van de 
gevallen nog op de dag van het incident een oordeel wordt gegeven. In 69% 
gebeurt dit binnen een week. In de overige 32% laat een beoordeling dus een 
week of langer op zich wachten. In 11% is dit langer dan een maand, maar 
dan gaat het ook om de meest complexe incidenten en onderzoeken. 
3. KLACHTRECHT 
Hoofdstuk 7 van de Politiewet 2012 geeft algemene regels voor de afhande-
ling van klachten tegen de politie conform de Algemene Wet Bestuursrecht. 
De klachtenprocedure gaat onder meer over de bejegening van de burger 
door de politie. Het gaat bij klachtafwikkeling om de ‘behoorlijkheid van be-
stuur’ waarmee de politieorganisatie de politietaak uitvoert. Het oordeel van 
de klachtencommissie of van de Nationale ombudsman is niet bindend. Een 
negatief oordeel van de Nationale ombudsman heeft doorgaans geen gevol-
gen voor de ambtenaar. Een uitspraak van de klachtencommissie of de Natio-
nale ombudsman is geen doel op zich, maar een middel om een eventueel 
probleem te kunnen oplossen. 
De politie heeft in 2010 in totaal iets meer dan 7.000 klachten ontvan-
gen.18 In 2010 hebben de zes onderzochte voormalige politieregio’s in totaal 
1.934 klachten behandeld die betrekking hadden op politieoptreden in dat 
jaar.19 Het aantal klachten van burgers over de politie daalt sinds 2009.20 Men 
maakt onderscheid tussen informele en formele afhandeling. Informele af-
handeling wordt ook wel (informele) bemiddeling genoemd. De klachten-
coördinator treedt in deze fase in gesprek met de klager en intermedieert tus-
sen klager en beklaagde. Wanneer een klacht niet via bemiddeling is op te 
lossen, treedt de formele procedure in werking. 
                                                             
17  Van de Torre e.a. 2011. 
18  Nationale ombudsman 2011. 
19  Timmer & Visser 2015; Nationale ombudsman 2011. 
20  Nationale ombudsman 2011 en 2014. 
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In vier van de zes onderzochte voormalige politieregio’s waren klachten 
of klachtonderdelen over politiegeweld als zodanig te onderscheiden in de 
gegevens. Op een totaal van 1.602 klachten hadden er 166 (10%) betrekking 
op het gebruik van geweld door de politie. Deze klachten hadden betrekking 
op uiteenlopende soorten politiegeweld, te weten: fysiek, handboeien, wa-
penstok, peperspray, diensthond en vuurwapen. Over de verschillende ty-
pen politiegeweld wordt evenredig vaak geklaagd. Een kwart tot een derde 
van deze klachten wordt geheel of gedeeltelijk gegrond verklaard. 
De burger die zich niet behoorlijk behandeld voelt door een overheidsin-
stantie kan terecht bij de Nationale ombudsman als de organisatie de klacht 
zelf niet of niet naar tevredenheid van de klager heeft afgewikkeld. Over het 
jaar 2010 kwamen er bijna 12.000 klachten binnen bij de Nationale ombuds-
man. Daarvan hadden er 1.219 (10,3%) betrekking op de politie en in 2013 
nog 1.063.21 Over de zes onderzochte voormalige politieregio’s in 2010 heeft 
de Nationale ombudsman 374 klachten binnengekregen. In 221 zaken heeft 
de Nationale ombudsman geïntervenieerd en in 82 zaken is een onderzoek 
gestart.22 Gemiddeld verklaart de Nationale ombudsman 79% van de klach-
ten over de overheid gegrond.23 Dit is niet uitgesplitst naar aard en herkomst 
van de klachten. 
4. TUCHTRECHT 
Tuchtrecht geldt binnen een beroepsgroep. Voorbeelden zijn: het medisch 
tuchtrecht en het tuchtrecht binnen de advocatuur. Artikel 76 van het Besluit 
algemene rechtspositie politie (verder: BARP) bevat de tuchtnorm voor de 
politie: ‘De ambtenaar die de hem opgelegde verplichtingen niet nakomt of 
zich overigens aan plichtsverzuim schuldig maakt, kan disciplinair worden 
gestraft.’24 Plichtsverzuim wordt vervolgens gedefinieerd als: ‘… zowel het 
overtreden van een voorschrift als het doen of nalaten van iets dat een goed 
ambtenaar in gelijke omstandigheden behoort na te laten of te doen’. De vol-
gende soorten feiten komen in aanmerking voor eventuele politietuchtrech-
telijke sancties: 
- het niet nakomen van verplichtingen; 
- het overtreden van een voorschrift; 
- het doen van iets dat een goed ambtenaar in gelijke omstandigheden 
behoort na te laten; of 
                                                             
21  Nationale ombudsman 2011 en 2014. 
22  Nationale ombudsman 2011. 
23  Nationale ombudsman 2014. 
24  BZK 1994. Besluit algemene rechtspositie politie (verder: BARP). 
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- het nalaten van iets dat een goed ambtenaar in gelijke omstandigheden 
behoort te doen.25 
 
Er zijn 12 categorieën van plichtsverzuim, waaronder: corruptie, aannemen 
van giften of kortingen, onverenigbare nevenwerkzaamheden, lekken of mis-
bruiken van informatie, ongewenste omgangsvormen en bejegening en on-
rechtmatig geweldsgebruik.26 Het politietuchtrecht kent sancties als: schrifte-
lijke berisping, vermindering van salarisnummer of -schaal, schorsing voor 
bepaalde tijd, (voorwaardelijk) ontslag.27 
De voormalige bureaus voor interne onderzoeken van de politie (nu Vei-
ligheid, Integriteit & Klachten geheten VIK) deden in 2008 1.451 disciplinaire 
en strafrechtelijke onderzoeken tegen 1.453 medewerkers, in 2009 1.247 on-
derzoeken tegen 1.277 agenten en in 2010 1.304 onderzoeken tegen 1.424 
agenten.28 
In 2010 hadden 566 van die 1.304 interne onderzoeken betrekking op ge-
weldgebruik (44%), waarvan 136 disciplinair en 430 strafrechtelijk werden 
onderzocht. Van de 136 disciplinaire zaken werd in 37 zaken plichtsverzuim 
en in 5 zaken een strafbaar feit geconstateerd. Gegrond is dus 31%. Van de 
430 strafzaken tegen geweld hadden er 390 betrekking op mishandeling. 
Daarvan is in 21 gevallen (5%) een strafbaar feit geconstateerd. In 12 van de-
ze 21 onderzoeken kreeg de betrokken politieambtenaar ontslag en in 2 za-
ken voorwaardelijk ontslag. De laatste juridisch-wetenschappelijke inhouds-
analyse van de integriteitonderzoeken van de politie dateert van 2004.29 
5. STRAFRECHT 
Uit politieel geweldgebruik kan een strafrechtelijke verdenking voortvloeien, 
bijvoorbeeld wegens mishandeling, opzettelijk toebrengen van zwaar licha-
melijk letsel of doodslag. Er sprake is van een strafbaar feit als het toegepaste 
geweld valt binnen een delictsomschrijving. Het OM moet bepalen of de 
gedraging wederrechtelijk is en verwijtbaar. De wederrechtelijkheid kan 
worden weggenomen door de rechtvaardigingsgronden: wettelijk voorschrift 
(42 Sr), bevoegd gegeven ambtelijk bevel (43 lid 1 Sr), noodweer (41 lid 1 Sr) 
of het ontbreken van de materiële wederrechtelijkheid. De rechtvaardigings-
gronden wettelijk voorschrift en ambtelijk bevel (43 lid 1 Sr) verwijzen naar 
de voorschriften voor politiegeweld in artikel 7 Politiewet 2012 en in de 
                                                             
25  Van der Steeg 2004. 
26  Van der Steeg 2004, p. 298. 
27  Art. 77, eerste lid, BARP. 
28  Van Hoogdalem-Zomer 2011. 
29  Van der Steeg 2004. 
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Ambtsinstructie 1994. De schuld kan weggenomen worden door een eventu-
ele schulduitsluitingsgrond: noodweer exces (41 lid 2 Sr), ontoerekenbaar-
heid (39 Sr), overmacht (40 Sr), onbevoegd gegeven ambtelijk bevel (43 lid 1 
Sr) en de Afwezigheid Van Alle Schuld (AVAS). Als de verdachte succesvol 
een beroep kan doen op een van de straf- of schulduitsluitingsgronden, zal 
het OM niet besluiten tot vervolging. 
Als het politiegeweld letsel heeft veroorzaakt en als de politie heeft ge-
schoten wordt dit op rechtmatigheid beoordeeld door de HOvJ. De HOvJ 
beoordeelt het geweldgebruik op basis van het dossier, dat een zaaksofficier 
van Justitie heeft opgebouwd. Onderzoeken naar politieel vuurwapenge-
bruik met (dodelijk) letsel en naar ander politieel geweldgebruik met zwaar 
lichamelijk letsel of ernstiger tot gevolg worden uitgevoerd door de Rijks-
recherche. Ander politiegeweld eventueel met letsel waarover klachten of 
aangiften zijn, wordt onderzocht door een bureau VIK. Het proces-verbaal 
van het bureau VIK of van de Rijksrecherche gaat ter beoordeling naar de 
HOvJ. De HOvJ beslist of er aanleiding is om de betreffende politieambtena-
ren te vervolgen of om bij de korpsleiding op een disciplinaire maatregel aan 
te dringen. Sinds 1998 geeft een OM adviescommissie bestaande uit drie 
hoofdofficieren van Justitie bij elk onderzoek naar een politieschietincident 
met letsel een beoordelingsadvies.30 
Beslissing OM 
De afdoening door het OM kan de vorm hebben van een sepotbeslissing of 
een vervolgingsbeslissing. Die beslissing stoelt op het vermoeden of de ver-
volging zal kunnen leiden tot een schuldigverklaring door de strafrechter. In 
enkele gevallen combineert het OM een sepot met een waarschuwing aan de 
agent of met een voorwaarde richting de politieleiding. In dat laatste geval 
vindt het OM bijvoorbeeld dat de politieleiding een tuchtrechtelijke sanctie 
aan de agent moet opleggen. Het OM kan daartoe een stok achter de deur 
zetten door middel van een voorwaardelijk sepot. In 2009 gaf het OM in drie 
gevallen een sepot met als voorwaarde dat de politieleiding een disciplinaire 
sanctie moest opleggen. In één van die zaken bleef een disciplinaire sanctie 
uit en vervolgde het OM inderdaad, maar sprak de strafrechter de agent-
schutter vrij. 
In de periode 1978-2000 seponeerde het OM 90 procent van de zaken 
waarin een burger door een politiekogel werd getroffen.31 In 2009 deed de 
Rijksrecherche 29 onderzoeken naar politieschietincidenten met letsel of de 
dood tot gevolg. In 2010 waren dat er 26. Van 43 van deze 55 dossiers lagen 
bij de OM Adviescommissie afdoeningadviezen (zie tabel 2). In ruim de helft 
                                                             
30  College van Procureurs-generaal, brief 1998021298/1998010926. 
31  Timmer 2005. 
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(58%) van deze schietincidenten met letsel zijn de agentschutters niet ver-
volgd. Zij konden zich beroepen op een wettelijke bevoegdheid (42 of 43 Sr). 
Van de agentschutters kon 33% zich naar het oordeel van het OM beroepen 
op noodweer (41 Sr). In 4 van de 41 gevallen (9%) besloot het OM te gaan 
vervolgen, omdat het vuurwapengebruik niet rechtmatig was. Dit beeld is 
consistent met de periode 1978 tot en met 2000.32 
 
Tabel 2. Beoordeling OM rechtmatigheid schietincidenten (absolute aantallen en 
percentages) 
 2009 2010 Totaal Percentage 
Conform geweldbevoegdheid 10 15 25 58% 
Noodweer 6 8 14 33% 
Niet rechtmatig 3 1 4 9% 
TOTAAL 19 24 43 100% 
 
In de jaren 1980-1990 werd 75% van alle politieschietincidenten met letsel 
gerechtvaardigd met een beroep op noodweer. Tabel 1 laat zien dat dit is ver-
anderd. Cijfers over 2012 laten zien dat de agentschutters zich in 67% van de 
gevallen volgens het OM kunnen beroepen op wettelijk voorschrift (geweld-
bevoegdheden) als rechtvaardigheidsgrond. 
Strafrechter 
Van 1978 tot en met 2000 zijn op een totaal van 1.073 gemelde voorvallen van 
gericht schieten en 346 rake zaken 31 agenten vervolgd. Tussen 1978 en 2013 
zijn er 11 agenten schuldig bevonden en veroordeeld voor schieten met letsel, 
waarvan 10 met strafoplegging. De hoogst opgelegde straf was een celstraf 
van twee jaar in 1997, wegens doodslag, voor het doodschieten van een au-
tomobilist.33 
In 2013 zijn echter twee agentschutters veroordeeld, zij het nog niet on-
herroepelijk. Het gaat om het neerschieten van twee verdachten in Deventer 
in 2010 en om een schietincident met letsel in Ravenstein na een achtervol-
ging in 2011. In 2014 bevestigde het Gerechtshof de veroordeling van de 
agentschutter in Deventer in hoger beroep. Daarnaast heeft het OM zelfstan-
dig in 2013 en 2014 zelf zeker zes vervolgingsbeslissingen genomen. Het gaat 
om politieschietincidenten met letsel in Den Haag (station Hollands Spoor, 
november 2012), Duiven (februari 2013), Zwartsluis (januari 2013), Schiedam 
(maart 2013), Haarlem (november 2013) en Rotterdam (augustus 2012). In de 
Haagse zaak ontsloeg de strafrechter de agentschutter van rechtsvervolging 
                                                             
32  Timmer 2005. 
33  Timmer & Visser 2015. 
Jaap Timmer 61 
 ȰȰȰ 
 
voor het doodschieten van de 17-jarige Rishi Chandrikasing.34 In de zaak 
Duiven is de agentschutter veroordeeld tot een voorwaardelijke werkstraf en 
de betaling van een schadevergoeding aan het slachtoffer.35 In de zaak 
Zwartsluis heeft de rechtbank de vervolgde agentschutter vrijgesproken.36 In 
de zaak Rotterdam is de agent veroordeeld tot een maand celstraf en taak-
straf van 140 uren.37 Hoewel deze laatste veroordeling nog niet onherroepe-
lijk is, is het wel voor het eerst sinds 1997 dat een ambtenaar van politie is 
veroordeeld tot een onvoorwaardelijke celstraf voor ambtshalve geweldge-
bruik. De andere zaken moeten nog (opnieuw) voor de rechter komen. 
Artikel 12 Strafvordering 
Het beklag bij het Gerechtshof tegen een sepot door het OM wordt steeds 
vaker gebruikt in strafzaken, ook in gevallen van politiegeweld. Het Ge-
rechtshof wijst deze klaagschriften in meerderheid af. De lange termijnen die 
gelden voor een beklag op grond art. 12 Sv kunnen voor agentschutters de 
rechtsonzekerheid met jaren verlengen. 
Het Gerechtshof heeft in verscheidene zaken het OM gecorrigeerd. In alle 
gevallen vond de rechter dat de agentschutters te laat waren verhoord. 
Daardoor kan beïnvloeding ontstaan. Mede naar aanleiding van deze juris-
prudentie heeft de Rijksrecherche dit soort onderzoeken systematischer kun-
nen inrichten en is de onpartijdigheid van het onderzoek beter georgani-
seerd. Ook is bepaald dat een agentschutter sneller na het voorval wordt 
verhoord.38 
6. ANALYSE 
In deze bijdrage is het antwoord gezocht op de vraag: 
 
Hoe wordt politiegeweld getoetst en beoordeeld, door welke instantie, met 
behulp van welk toetsingskader, met welke resultaten en ontwikkelingen? 
 
                                                             
34  NRC Handelsblad, 6 december 2013. 
35  De Gelderlander, 24 oktober 2014. 
36  De Stentor, 18 december 2014. 
37  AD, 11 december 2014. 
38  ELRO-nummer: AD4516 Zaaknr: Kl 01.0138; Het Parool, 23 juni 2004; Europees Hof 
voor de Rechten van de Mens (EHRM 2007), Grand Chamber, Case of Ramsahai and 
others v. the Netherlands (Application no. 52391/99), JUDGMENT, Straatsburg, 15 mei 
2007; Aanwijzing handelwijze bij geweldaanwending (politie)ambtenaar, College van 
Procureurs-generaal (2006A007). 
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Deze bijdrage heeft een beeld geschetst van deze wijze waarop politie en jus-
titie verantwoording afleggen over het gebruik van politiegeweldbevoegd-
heden. Daarbij gaat het om toetsing en beoordeling van politiegeweld met 
behulp van het klachtrecht, het tuchtrecht, het strafrecht en het Europees 
recht. Bij de interne beoordeling van politiegeweld keurt de politieleiding 
98% van het gemelde politiegeweld goed. Klachten van burgers tegen politie-
optreden (klachtrecht) hebben niet vaak (10%) betrekking op politiegeweld. 
Over de beoordeling van politiegeweld in klachtafwikkeling is geen systema-
tische gegevensverzameling. Jaarlijks hebben enige honderden interne onder-
zoeken (tuchtrecht) betrekking op politiegeweld. Ook hier wordt in een min-
derheid van de voorvallen het politiegeweld als niet juist of niet rechtmatig 
beoordeeld. Van de 20 à 30 schietincidenten met letsel leiden er de laatste ja-
ren enkele tot strafrechtelijke vervolging (strafrecht). Tussen 1997 en 2013 zijn 
er geen agenten door de strafrechter veroordeeld voor het neerschieten van 
een persoon. In 2013 en 2014 lijkt dit beeld te zijn gaan kantelen. Het OM stelt 
vaker vervolging in tegen agentschutters en de strafrechter gaat daar ook va-
ker in mee. Het Gerechtshof heeft zich soms in klachtzaken tegen sepots kri-
tisch uitgelaten over de zorgvuldigheid en onpartijdigheid van onderzoek 
naar politiegeweld. Dit geldt ook voor het EHRM. Deze arresten hebben her-
kenbare verbeteringen teweeg gebracht in de regelgeving en aanpak van OM 
en Rijksrecherche. 
Dat laatste is minder het geval met uitspraken in klacht-, tucht en straf-
rechtzaken met betrekking tot politiegeweld. Het beeld van de toetsing van 
politiegeweld en de resultaten daarvan is versnipperd. Het zou een afzon-
derlijk en intensief onderzoek vergen om dat goed te inventariseren en analy-
seren. Geen enkele instantie houdt het politiegeweld bij wat betreft aard, om-
vang, ontwikkeling of rechtmatigheid. Overzicht of inzicht in de praktijk en 
het resultaat van toetsing en beoordeling van het geweldmonopolie ont-
breekt, inclusief beleid om daar systematisch op te sturen. Wel is te constate-
ren dat enkele politie-eenheden beter dan anderen inzicht hebben in het ge-
melde politiegeweld en daar ook vlot een helder oordeel over vellen. Dit in 
weerwil van de beeldvorming naar buiten, maar vooral naar binnen. Agen-
ten hebben in die afwikkeling deels ten onrechte weinig vertrouwen. 
Er is een opmerkelijke ontwikkeling gaande wat betreft het politiege-
weld. In de jaren 1980-1990 werd nog ongeveer 75% van alle politieschietin-
cidenten met letsel gerechtvaardigd met een beroep op noodweer (meestal: 
zelfverdediging). Dit is aan het veranderen. Voorlopige cijfers over 2012 be-
vestigen de eerder gesignaleerde trend dat een groeiende meerderheid van 
de agentschutters zich beroept op de rechtvaardigheidsgrond wettelijk voor-
schrift (geweldbevoegdheden). Dit lijkt verklaarbaar uit verbeteringen in op-
leiding en training van politieambtenaren. Deskundiger docenten scholen 
agenten beter in kennis van en inzicht in de toepassing van hun geweldbe-
voegdheden ten behoeve van de uitvoering van de politietaak en ten behoeve 
van hun eigen veiligheid. 
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Agenten zijn zich meer bewust van hun geweldbevoegdheden, maken 
daar vakbekwamer gebruik van en beroepen zich ook vaker op de bijbeho-
rende rechtvaardiginggronden. Als het OM hier een correctie op wil aanbren-
gen, kan dat vrijwel alleen maar door de agent te dagvaarden voor doodslag 
of een poging daartoe. Dat is ongenuanceerd en diffamerend. Mede hierdoor 
vervolgt het OM soms toch niet en blijft een correctie uit en dat is ongewenst. 
Volgens sommigen is artikel 42 Strafrecht, waarlangs agenten zich kunnen 
beroepen op een rechtvaardigingsgrond vanwege het uitvoeren van een 
‘wettelijk voorschrift’, onvoldoende uitgewerkt en verdient dat verbetering.39 
Het is echter de vraag of een herziening van 42 Sr naar model van art. 38 Mi-
litair Strafrecht tot een meer uitgewerkte rechtvaardigheidsgrond het ge-
schetste probleem kan verhelpen. De vervolgingsbeslissing blijft namelijk de 
beschadigende verdenking van ‘(poging) tot doodslag’ of ‘mishandeling’, ter-
wijl de agent slechts zijn werk doet en daarin hooguit dwaalt of een fout 
maakt, maar niet de opzet heeft om iemand te doden. Het verdient daarom 
overweging om in het Wetboek van Strafrecht juist daarvoor een nieuwe ver-
volgingstitel op te nemen. Een nader uitgewerkte strafbaarstelling specifiek 
voor ambtenaren die de politietaak uitvoeren kan de beladenheid van de be-
moeienis van het OM bij de toetsing van politiegeweld deels wegnemen. Dat 
laat onverlet dat in relatie tot de toetsing en beoordeling van politieoptreden 
meer samenhang en sturing tussen en binnen de verschillende rechtsroutes 
gewenst is. Als toetsings-, correctie- en vooral signaalmiddel en mogelijk al-
ternatief voor het strafrecht is het politietuchtrecht nu onderontwikkeld en 
onvoldoende onafhankelijk en onpartijdig in de uitvoering. Het politietucht-
recht valt geheel onder de korpsleiding. Het ontbreekt in het tuchtrecht aan 
onafhankelijke en onpartijdige ‘rechtspraak’ en vooralsnog ook aan jurispru-
dentie en analyse daarvan zoals in het tuchtrecht voor medici en advocaten.  
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Antoon Quaedvlieg 
1. AUTEURSRECHT IN DIENST VAN HET VOLK 
In haar oratie1 roept Leny de Groot in prachtige en evocatieve bewoordingen 
een beeld op van de ‘rechtstraat’. Rechtstraat, met een r. De rechtstraat lijkt 
op een reële straat. Er zijn particulieren woonachtig met de meest verschil-
lende achtergronden, en al evenzeer uiteenlopende bedrijven en instellingen.  
 
‘Deze particulieren, bedrijven en instellingen komen op uiteenlopende ma-
nieren in contact met het rechtssysteem. Zij gaan uit stelen of worden besto-
len, zij kopen een huis, beleggen in aandelenleasecontracten, gaan failliet, 
verpanden hun auteursrechten…’ 
 
Verpanden hun auteursrechten? 
 
‘… verpanden hun auteursrechten, krijgen een erfenis, doen de burenruzies 
escaleren, gaan in beroep tegen het bestemmingsplan, zoeken bescherming 
tegen hangjongeren, nemen een illegaal in dienst, adopteren een kind, vragen 
een verblijfsvergunning aan, klagen over het lawaai van de dansschool en de 
declaratie van de advocaat.’ 
 
De oratie verzekert ons dat de rechtstraat zo reëel is als de Laan van Meer-
dervoort in Den Haag,2 een topos die hoog scoort op de schaal van omgevin-
gen met werkelijkheidsgehalte. Het is waar: zelfs exotische Zuidas-trans-
acties als verpanding van auteursrechten3 zijn niet meer ondenkbaar voor 
startende kleine ondernemers in de Nederlandse rechtstraat. De auteurs-
                                                             
1  De Groot-van Leeuwen 2005, p. 28. 
2  Ibidem. 
3  De verpanding van auteursrechten dient op dezelfde wijze te geschieden als de over-
dracht, dus middels een akte (art. 3:236 lid 2 BW jo. Art. 2 Aw.). Enigszins ongemak-
kelijk voelt men zich daarbij wel, want aangezien een auteursrecht immaterieel van na-
tuur is, kan men er per definitie slechts een bezitloos pandrecht op verwerven; de spe-
ciale regeling van het bezitloos pandrecht in art. 3:237 BW sluit auteursrechten echter 
uit. Zij beperkt zich tot roerende zaken, rechten aan toonder, of het vruchtgebruik van 
een zodanige zaak of recht. Zelfs met veel juridisch vernuft valt het auteursrecht daar 
niet onder te praten. Mogelijk meende de wetgever – die zich ook al ophoudt in de na-
bijheid van de Laan van Meerdervoort – dat een oplettende burger wel iets anders aan 
zijn hoofd heeft dan het verpanden van zijn auteursrechten. 
66 Auteursrecht op geklets 
ȰȰȰ 
 
rechtregels zijn als een termietenleger gewone straten zoals de Laan van 
Meerdervoort binnengerukt. Ze verbieden de mensen daar alledaagse hande-
lingen van geluk zoals het sharen van beeld en geluid (het proletarisch win-
kelen in de filmboetiek).  
Als gewone mensen auteursrechten inroepen, is dat niet zelden om pri-
vacybelangen te beschermen; bescherming van creativiteit komt op de twee-
de plaats. Deze bijdrage onderzoekt twee van zulke gevallen: gewone ge-
sprekken in spreektaal, en tekst die de persoonlijke sfeer van de auteur ont-
hult. Bij het eerste gaat het om de basisvraag of op de vorm van een zo sim-
pele uiting auteursrecht rust, bij het tweede om de vraag of persoonlijke in-
formatie, de inhoud dus, invloed kan hebben op het persoonlijk karakter van 
het werk, en of het tot de functie van het auteursrecht behoort om het intieme 
karakter daarvan te beschermen. 
Auteursrecht beschermt oorspronkelijke werken van letterkunde, weten-
schap of kunst. Anders dan deze ietwat hoogdravende formulering sugge-
reert, ligt de drempel voor bescherming bijzonder laag. Om een werk te zijn 
moet de uiting oorspronkelijk zijn: ofwel, volgens de formule van het Van Dale/ 
Romme arrest uit 1991:4 vereist is dat de uiting ‘een eigen, oorspronkelijk 
karakter heeft en het persoonlijk stempel van de maker draagt’.  
Een werk draagt het persoonlijk stempel van de maker als het een intel-
lectuele schepping van de auteur is die de persoonlijkheid van de laatste 
weerspiegelt. Dit stempel komt tot uiting door de vrije creatieve keuzen van 
die auteur bij de totstandkoming van het werk.5 In de praktijk voldoen ook 
zeer bescheiden werken zoals vakantiekiekjes, ringtunes en eenvoudige pro-
ductvormgevingen aan die eis. Particulieren bezitten dus meer auteursrech-
ten dan zij vermoeden. Het auteursrecht verschaft de bezitlozen bezit: het is 
recht in dienst van het volk. Toch gaat de erkenning niet altijd van een leien 
dakje. Het is tijd voor een waar gebeurd verhaal. 
2. AUTEURSRECHT EN ENDSTRA 
De Apollolaan te Amsterdam is sociologisch veel minder veelzijdig dan de 
Laan van Meerdervoort, maar toch is er een keer iets gebeurd. Op de zonnige 
ochtend van 17 mei 2004 werd hier Willem Endstra geliquideerd. Tussen 
maart 2003 en januari 2004 had ‘de bankier van de onderwereld’ op de ach-
                                                             
4  HR 4 januari 1991, Van Dale/Romme, NJ 1991, 608 noot Verkade; AMI 1991, 177 noot 
Spoor; IER 1991, nr. 38, p. 96-99, noot F.W. Grosheide; Ars Aequi 1992, 31 noot H. Co-
hen Jehoram; Computerrecht 1991, 68 noot P.B. Hugenholtz 
5  HvJEU 1 december 2011, C-145/10, Eva Maria Painer (zie ro. 94), AMI 2012, p. 66-75, 
noot M.M.M. van Eechoud; IER 2012, nr. 16, p. 143-162, noot PGFA Geerts; Mediaforum 
2012, nr. 8, p. 100-107, noot Vivien Rörsch; GRUR 2012, p. 166; IIC 2012, p. 612. 
Antoon Quaedvlieg 67 
 ȰȰȰ 
 
terbank van een politieauto een serie van veertien gesprekken met recher-
cheurs (de ‘achterbankgesprekken’). De transcripties van deze interviews 
kwamen via schimmige kanalen terecht bij de journalisten Middelburg en 
Vugts die ze in mei 2006 publiceerden bij de uitgeverij Nieuw Amsterdam. 
‘De Endstra-tapes’ werd in Nederland een bestseller.6 De erven Endstra wa-
ren echter maar matig gelukkig met de uitgave. Zij riepen het (door verer-
ving op hen overgegane) auteursrecht van hun vader in om de publicatie te 
verbieden. 
Nog voordat het Amsterdamse Hof uitspraak deed waren de dossiers al 
gespekt met zes diametraal tegenovergestelde professorenadviezen.7 De 
rechtsstrijd over de achterbankgesprekken mobiliseerde de gehele Neder-
landse auteursrechtwereld. Met een emotionele lading die af en toe aan de 
Dreyfus-affaire deed denken verstoorde zij de professionele harmonie die zo 
kenmerkend is voor diegenen die onder Hollands heldere wolkenluchten 
nuchter het rechtsbedrijf beoefenen.  
De achterbankgesprekken leveren geen hogere literatuur. Het Haagse 
Hof8 ௅ waarnaar de zaak na de uitspraak van de Hoge Raad werd terugver-
wezen ௅ verwoordde dit als volgt: 
 
‘Blijkens die transscripties bestaan de door Endstra uitgesproken teksten uit 
een schier eindeloze reeks onafgemaakte, slecht lopende en ronduit kromme 
zinnen (waardoor de transscripties ook zo moeilijk leesbaar zijn). De vorm-
geving van het voortbrengsel in kwestie wijst er dus geenszins op dat, wat 
betreft die vormgeving, sprake is van scheppende, creatieve arbeid (…)/een 
intellectuele schepping (…) van Endstra. Integendeel, gezien de banaliteit 
van die vormgeving kan niet worden aangenomen dat het door Endstra uit-
gesprokene op creatieve arbeid van enige betekenis berustte.’ 
 
Hier wordt niet de – mogelijk als flauw ervaren – tegenwerping gemaakt dat 
kromme zinnen, net als dada-poëzie, meer oorspronkelijkheid vertonen dan 
het correcte gebruik der Nederlandse taal. Dat laatste is weliswaar beschaaf-
der, maar wordt door regels beheerst en dus niet door oorspronkelijke keu-
zes. Evenmin zal worden aangevoerd dat volgens Europese rechtspraak een 
‘opeenstapeling’ van elementen met een laag oorspronkelijkheidsgehalte uit-
                                                             
6  De uitgeverij zegt 40.000 exemplaren, de erven Endstra houden het op 60 à 70.000. 
7  Hof Amsterdam 8 februari 2007, Zonen Endstra/Nieuw Amsterdam c.s., AMI 2007, p. 118-
128 m.nt. Chr. A. Alberdingk Thijm, met integrale publicatie van 6 opinies afgegeven 
door 4 hoogleraren. Schrijver dezes verdedigde (in twee opinies) dat auteursrecht op 
de achterbankgesprekken moest worden aangenomen. 
8  Hof Den Haag 16 juli 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:2477, zie ro. 5.13; AMI 2013, p. 203 
m.nt. Van Gompel. Alexander Tsoutsanis publiceerde een zeer kritisch commentaar in 
NRC, 10 augustus 2013, http:// papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2309283. 
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eindelijk toch in een eigen schepping resulteert.9 Ook zal het tendentieuze 
argument worden gemeden dat, als op de achterbank niet boef Endstra geze-
ten had, maar een opgejaagde vrouwenrechtenactiviste uit Afghanistan die 
zich wanhopig in gebroken Engels had proberen uit te drukken, kromme zin-
nen toch niet het probleem hadden kunnen zijn; op grond van dat argument 
kan men zo iemand toch niet haar auteursrecht ontzeggen op een 300 pagi-
na’s tellend ervaringsgetuigenis. 
Maar deed het Hof recht aan de uitspraak van de Hoge Raad? 
De Hoge Raad10 was tot een uitspraak gekomen die opmerkelijk gunstige 
condities schiep voor een auteursrecht voor Endstra. De eis dat het voort-
brengsel het persoonlijk stempel van de maker moet dragen betekende aldus 
het hoogste rechtscollege, dat sprake moet zijn van creatieve keuzes. Daar-
buiten valt ‘in elk geval al hetgeen een vorm heeft die zo banaal of triviaal is, 
dat daarachter geen creatieve arbeid van welke aard dan ook valt aan te wij-
zen’.11 Deze drempel is zo laag dat alleen korte, taalcursusachtige standaard-
conversaties daarbuiten vallen.12 Het lijkt daarom erop dat het boven geci-
                                                             
9  Aldus het HvJEG in Infopaq I, ro. 50. De geciteerde beslissing betreft het reproductie-
begrip, maar omdat de bepaling of iets een reproductie is door het Hof direct afhanke-
lijk wordt gemaakt van de vraag of er sprake is van een werk (ro. 32-39), ligt het voor 
de hand om aan te nemen dat ook het omgekeerde geldt: als ‘opeenstapeling’ van laag-
oorspronkelijke overnames kan meebrengen dat er sprake is van een reproductie van 
het oorspronkelijke werk omdat de reproduceerde gedeelten cumulatief aan de werk-
toets voldoen, kan een opeenstapeling van laag-oorspronkelijke uitingselementen (na-
tuurlijk) ook meebrengen dat de oorspronkelijke uiting zelf de werkkwaliteit verwerft. 
In het geval van Endstra was, als gezegd, sprake van 300 pagina’s tekst, die behalve 
onbegrijpelijke en verwarde gedeelten overigens ook consistente verhalende fragmen-
ten bevatten. HvJEG 16 juli 2009, C-5/08, Infopaq/ DDF, NJ 2011, 288 m.nt. PB Hugen-
holtz; AMI 2009, nr. 20, p. 198 m.nt. KJ Koelman; IER 2009, nr. 78, p. 318 m.nt. FW 
Grosheide. 
10  Hoge Raad, 30 mei 2008, Endstra-tapes, NJ 2008, 556 m.nt. Dommering; IER 2008, nr. 58, 
p. 227-231 m.nt. JMB Seignette; AMI 2008, nr. 12, p. 136-142 m.nt. Senftleben; Ars Aequi 
2008, p. 819-822 m.nt. Hugenholtz. 
11  Ro. 4.5.1. 
12  Nog meer ruimte voor bescherming door het auteursrecht schiep de Hoge Raad door 
de daarop volgende overweging:  
‘4.5.2 Het gaat hierbij evenwel om een kenmerk dat uit het voortbrengsel zelf is te ken-
nen. Daarom mag niet de eis worden gesteld dat de maker bewust een werk heeft wil-
len scheppen en bewust creatieve keuzes heeft gemaakt, welke eis betrokkenen bo-
vendien voor onoverkomelijke bewijsproblemen kan stellen. Om dezelfde reden kan 
niet worden geëist dat de maker bewust voor de vorm heeft gekozen die het werk 
heeft gekregen. Het in 4.5.1 overwogene brengt voorts mee dat een schepping, om een 
werk in auteursrechtelijke zin te kunnen zijn, niet het karakter van een coherente crea-
tie behoeft te hebben.’ 
Antoon Quaedvlieg 69 
 ȰȰȰ 
 
teerde Haagse Hof een ongedwongen omgang met de rechtspraak van de 
hoogste rechter niet geschuwd heeft.  
In ieder geval kan uit de uitspraak van het Hof niet de conclusie worden 
getrokken dat gewone gesprekken categorisch zijn uitgesloten van auteurs-
recht. Het Europese Hof van Justitie heeft het duidelijk bevestigd in Painer:13 
het enige wat van belang is, is of er een intellectuele schepping van de auteur 
voorligt die zijn persoonlijkheid weerspiegelt en tot uitdrukking komt door 
vrije creatieve keuzen. Omdat de oorspronkelijkheidsdrempel uitgesproken 
laag is, zal heel wat conversatie voldoende oorspronkelijk zijn voor auteurs-
recht. Daaraan doet niet af dat conversatie in hoge mate feitelijk en instru-
menteel kan zijn en in vorm wordt afgestemd op de doelgroep.14 Ook binnen 
die parameters bestaat nog aanzienlijke ruimte voor een eigen stempel. De 
taal is nu een keer een onuitputtelijk medium. Dagelijkse conversatie is ove-
rigens niet per definitie van matige orginaliteit. Zij is vaak beeldend, verras-
send en speels. Niet alleen tussen academici, maar ook bij de koffieautomaat 
en in het café. 
3. EEN WERK IS EEN AFGEZONDERDE BOODSCHAP 
Het is wellicht toch een bizar idee dat het auteursrecht de speeltuin van de 
vrij stromende menselijke verbale interactie met loopgraven en prikkel-
draadversperringen doorploegt. Maar als er een geldige reden is om gesprek-
ken de ‘werk’kwaliteit te ontzeggen, is dat niet hun onterecht gepostuleerde 
armoede aan oorspronkelijkheid, maar het feit dat zij mogelijk niet voldoen 
aan een andere component van het werkbegrip, die nuchterder en feitelijker 
is. 
Conversaties zijn niet als ‘werk’ afgezonderd uit de mengstroom van het 
levensgebeuren. Een dergelijke afzondering is echter wel vereist. Om een 
werk te zijn moet een uiting niet alleen oorspronkelijkheid tonen maar óók 
over zelfstandigheid als werk beschikken. Dit vloeit al voort uit de gramma-
ticale betekenis van het woord ‘werk’. Zonder afgrenzing is er daarom geen 
                                                             
13  HvJEU 1 december 2011, C-145/10, Eva Maria Painer, cf. supra, voetnoot 9, zie ro. 85-99, 
i.h.b. 92-94. Hier werd niet t.a.v. mondelinge conversaties, maar van portretfoto’s aan-
gevoerd dat die ongeschikt zouden zijn om auteursrechtelijk te worden beschermd, 
maar het Hof voert aan dat ook in het geval van een portretfoto de vrijheid waarover 
een auteur beschikt om zijn creatieve bekwaamheden uit te oefenen niet noodzakelij-
kerwijs beperkt of zelfs nihil is. In het licht van het werk van Annie Liebowitz of Paul 
Huf komt de stelling van verweerder ook wel wat geforceerd over. 
14  Van Gompel meent dat een dergelijke setting zich in het algemeen niet leent voor het 
maken van creatieve keuzes: zie zijn noot bij het bovengeciteerde arrest van Hof Den 
Haag, in AMI 2013, op p. 203. 
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‘werk’ in de nuchtere, spraakgebruikelijke zin. De meeste creatieve prestaties 
– boeken, films, muziek, toespraken – onderscheiden zich reeds vanzelf van 
het weefsel van de alledaagse interactie.15 Maar wie dagelijks gebabbel als 
werk erkend wil zien, moet dit – aannemend dat voldaan is aan de juridische 
eis van een minimum aan oorspronkelijkheid – afzonderen uit de stroom van 
het levensgebeuren. Bijvoorbeeld intrinsiek, door de conversatie aan een the-
ma te koppelen (een interview) of fysiek, door opnamen te maken en deze te 
bundelen tot een geheel.  
Een in de wind van de tijd verwaaiende conversatie is slechts in potentie 
als werk in de wereld aanwezig. Een conversatie hoeft echter maar te worden 
opgenomen, of door iemand te worden onthouden en gereproduceerd, om 
wel een afgezonderd werk te worden – een handeling van de auteur is daar 
dus niet eens voor nodig.  
4. VERTROUWELIJKHEID VS INFORMATIEVRIJHEID 
Auteursrecht op gesprekken zou bezwaarlijk zijn omdat daardoor de infor-
matievrijheid in de knel kan komen. Zo is aangevoerd dat televisie-uitzen-
ding van de ‘voorbankgesprekken’ van Joran van der S., waarbij die laatste 
zijn betrokkenheid toegaf bij de verdwijning van Natalee Holloway, niet 
mogelijk zou zijn geweest als er auteursrecht op had gerust. 
Daarop past de relativering, dat het auteursrecht niet de inhoud be-
schermt in de zin van zakelijke en/of objectieve informatie, feiten en gege-
vens, zodat berichtgeving daarover altijd geoorloofd is.  
Bovendien mag binnen de grenzen van artikel 15a16 vrij uit een werk ge-
citeerd worden, mits het rechtmatig is openbaar gemaakt.17 In 2003 heeft het 
                                                             
15  Bij sommige vormen van experimentele kunst kan dat echter anders zijn 
16  Zie artikel 15a Auteurswet, met name lid (1):  
1. Als inbreuk op het auteursrecht op een werk van letterkunde, wetenschap of kunst 
wordt niet beschouwd het citeren uit een werk in een aankondiging, beoordeling, pole-
miek of wetenschappelijke verhandeling of voor een uiting met een vergelijkbaar doel 
mits: 
1°. het werk waaruit geciteerd wordt rechtmatig openbaar gemaakt is; 
2°. het citeren in overeenstemming is met hetgeen naar de regels van het maatschappe-
lijk verkeer redelijkerwijs geoorloofd is en aantal en omvang der geciteerde gedeelten 
door het te bereiken doel zijn gerechtvaardigd; 
3°. artikel 25 in acht wordt genomen; en 
4°. voor zover redelijkerwijs mogelijk, de bron, waaronder de naam van de maker, op 
duidelijke wijze wordt vermeld. 
17  Artikel 16a van de Auteurswet veroorlooft (korte) weergave en mededeling van wer-
ken in reportages zonder de eis te stellen dat het werk rechtmatig openbaar gemaakt is. 
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Haagse Hof echter in een geruchtmakend arrest beslist dat vereist is dat het 
werk in druk voor het algemene publiek toegankelijk is gemaakt.18 Mijns in-
ziens is deze uitleg maatschappelijk en juridisch niet houdbaar.19 De eis dat 
het werk rechtmatig moet zijn openbaar gemaakt beoogt de bescherming van 
auteur en werk zolang dit laatste zich nog in de zogeheten phase intime be-
vindt. Een werk hoeft echter bepaald niet altijd in druk voor het algemene 
publiek toegankelijk te zijn gemaakt om de phase intime te hebben verlaten. 
Dat is afhankelijk van de omstandigheden. Als Joran S. zich uitlaat tegenover 
derden buiten zijn intieme kring, is het de vraag of hij nog een beroep mag 
doen op de bescherming van de phase intime, mede in het licht van het infor-
matiebelang dat de samenleving bij het criminele onderwerp heeft. Als het 
daarentegen gaat om een vertrouwelijk gesprek met iemand die daadwerke-
lijk tot de intieme kring van de spreker behoort, kan er een legitiem belang 
zijn om openbaarmaking daarvan te voorkomen. De vrijheid van informatie 
eist niet het vrijgeven van privégesprekken als koren op de molen van me-
dia- en volksgerichten.  
Ook in vertrouwelijke gesprekken verschafte informatie ontvangt geen 
absolute bescherming. De feiten blijven vrij. Justitie kan verder door het au-
teursrecht niet in zijn functioneren gehinderd worden. Daarvoor bevat artikel 
22 Aw een garantie.20 Ten derde kan het grondrecht van de informatievrij-
heid onder bijzondere omstandigheden het auteursrecht domweg opzij zet-
ten. Dat is echter een paardenmiddel dat het best spaarzaam kan worden 
ingezet. 
Auteursrechtelijke bescherming van conversaties levert hoe dan ook per 
saldo niet meer risico’s op voor de informatievrijheid dan auteursrechtelijke 
bescherming van alle andere werken, die lang en breed geaccepteerd is. Er is 
dus geen goede reden om een auteursrecht op geklets te verwerpen omdat 
dit de informatievrijheid zou belemmeren. 
                                                             
Of die eis geen enkele rol speelt is daarmee nog niet gezegd, maar zij geldt minder na-
drukkelijk. 
18  Gerechtshof Den Haag 4 september 2003, Scientology/Service Providers, NJ 2003, 664; 
AMI 2003, p. 217 m.nt. P.B. Hugenholtz; BIE 2004, nr. 57, p. 394 m.nt. Quaedvlieg; IER 
2003, p. 352 m.nt. F.W. Grosheide; Computerrecht 2003, p. 350 m.nt. K.J. Koelman; Me-
diaforum 2003, nr. 45 p. 337 m.nt. Dirk Visser. 
19  Quaedvlieg 2006, 2012. 
20  Artikel 22 Auteurswet luidt: 
1. In het belang van de openbare veiligheid alsmede ter opsporing van strafbare feiten 
mogen afbeeldingen van welke aard ook door of vanwege de justitie worden verveel-
voudigd of openbaar gemaakt. 
2. Als inbreuk op het auteursrecht op een werk van letterkunde, wetenschap of kunst 
wordt niet beschouwd het overnemen ervan ten behoeve van de openbare veiligheid 
of om het goede verloop van een bestuurlijke, parlementaire of gerechtelijke procedure 
of de berichtgeving daarover te waarborgen. 
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5. AUTEURSRECHT ALS REGIME VOOR DE PRIVACY VAN EIGEN WERK 
De laatste hier te behandelen vraag is of het persoonlijk stempel van de ma-
ker dat vereist is voor de bescherming van het werk door het auteursrecht 
ook kan voortvloeien uit het feit dat de informatie persoonlijk van aard is; 
zelfs als de vorm van de uiting triviaal is.  
Mijns inziens kan het ‘eigen verhaal’ nauwelijks losgedacht worden van 
eigen scheppen. De auteur die het eigen doen, denken en voelen onder woor-
den brengt, hoe feitelijk ook aan de buitenkant, doordrenkt dat relaas haast 
onvermijdelijk met persoonlijke keuzes aangaande de selectie, rangschikking, 
presentatie en kleuring van feiten en omstandigheden. Bovendien geeft hij, 
soms nog sterker dan in artistiek werk, zijn persoonlijkheid bloot. 
De overheersende opvatting is evenwel dat in zulke gevallen het eigen-
lijk in geding zijnde belang de privacybescherming van de spreker is, en dat 
in onze rechtsorde het privacyrecht al rechtstreekse garanties biedt voor pri-
vacybelangen. Het auteursrecht is niet geroepen om daarop aanvullende be-
scherming te verlenen. Een voorbeeld daarvan is te vinden in een kort geding 
vonnis uit 1990.21 Een dochter van gescheiden ouders verzette zich tegen de 
verspreiding, door haar vader, van fragmenten uit haar dagboek waarmee 
die vader haar moeder in een kwaad daglicht wilde stellen. De Arnhemse 
president bood de gevraagde bescherming op basis van het leerstuk van de 
onrechtmatige daad. Auteursrecht werd niet eens ingeroepen.  
Verschil is er intussen wel. Het privacyrecht gaat uit van geobjectiveerde 
belangen. Als een bepaalde informatie al bekend is, vermindert het belang 
om verdere openbaarmaking daarvan tegen te houden. Het auteursrecht 
daarentegen verschaft de auteur een verbodsrecht dat hij in beginsel naar 
eigen inzicht kan uitoefenen. Daar kan hij om verschillende redenen belang 
bij hebben, die in de termen vereenzelviging, ubiquiteit en permanentie kun-
nen worden samengevat. 
Vereenzelviging houdt in dat tegen eigen uitlatingen nauwelijks verweer 
mogelijk is. U heeft het toch zelf zo gezegd? Eigen uitingen over de eigen 
persoon, omstandigheden en drijfveren maken iemand uiterst kwetsbaar. 
Men kan ze later nauwelijks meer relativeren. Verbazend is hoe etsend ze in-
werken op het collectief geheugen. Zelfs als de verontwaardiging over de 
handeling zelf, in de loop der tijd, tekenen van sleetsheid begint te vertonen, 
worden uitingen gretig gerecycled. En die blijken na deze zeer lange tijd wel 
nog acute verontwaardiging oproepen, alsof de auteur het gisteren gezegd 
had. Daar komt dan nog bij het vooroordeel dat in de vertrouwelijke sfeer al-
tijd de waarheid gesproken wordt, al doet dat geen recht aan de werkelijk-
heid. En ten slotte, eigen uitlatingen zijn bij uitstek geschikt – en worden 
vaak misbruikt – om een herhalingseffect te creëren, waarvan de impact en 
                                                             
21  Pres. Rb. Arnhem 8 augustus 1990, KG 1991, 14, ‘dagboek’. 
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dynamiek opnieuw veelal onderschat wordt. Een simpele slip of the tongue 
wordt bij iedere herhaling in de media dommer, totdat zij de proporties van 
een onbevattelijke blunder of misstap aanneemt, en de spreker wordt met die 
domheid of slechtheid vereenzelvigd. 
Men mag personen extra controle gunnen over uitingen die zij buiten de 
openbaarheid over de eigen persoon doen. Dat geldt a fortiori als dit gebeurt 
in intieme kring. Die uitingen worden gedaan in de context van een gehoor 
dat de persoon en zijn achtergrond kent. Het kan de uiting op de juiste wijze 
plaatsen. Weergaves van en aanhalingen uit gesprekken kunnen gemakkelijk 
uit deze context gelicht worden. Ten tweede, in persoonlijke conversaties la-
ten sprekers de filters, clausules, mitsen en maren, de wenselijke eenduidig-
heid en noodzakelijke voorbehouden weg die in de omgang met de media 
verstandig zijn. 
Onthoudt men het beroep op het auteursrecht, dan wordt de intieme ui-
ting die het ‘waarmerk’ draagt van de persoon zelf, ubiquitair beschikbaar. 
Zij wordt onderwerp van industriële reproductie en verspreiding. Zij krijgt 
daardoor tevens een permanent, onuitwisbaar karakter. Dat heeft te maken 
met auteursrecht, want het auteursrecht is de specialis regeling die in het 
leven is geroepen om een antwoord te verschaffen op de vragen die opkwa-
men aangaande de rechtspositie van auteurs in verband met de mechanische 
reproductie van informatie. Auteursrecht regelt de bescherming van de au-
teursbelangen betrokken bij de verveelvoudiging, openbaarmaking, wijzi-
ging en eventuele verminking van hun uitingen. Om in dit verband te schei-
den tussen creatieve persoonsbelangen die wel, en privacybelangen die niet 
door het auteursrecht beschermd zouden mogen worden, is moeilijk en tot 
op zekere hoogte kunstmatig. 
Historisch zijn goede aanknopingspunten te vinden voor dit standpunt. 
De bescherming van brieven (van, uiteraard, in de publieke belangstelling 
staande ‘Personen der Zeitgeschichte’) tegen ongeautoriseerde reproductie 
door de drukpers lijkt een belangrijk onderwerp geweest te zijn van juist het 
prille auteursrecht.22 
6. AFSLUITING 
De bijdrage blijft in de stijl van veel conversaties met Leny, die begonnen met 
iets wat meestal niet serieus was en eindigden met iets wat serieuzer was en 
                                                             
22  Zie het geruchtmakende Engelse proces van Pope v. Curl in 1741. Pope had in 1737 ge-
klaagd dat de zwakke bescherming door het auteursrecht een uitnodiging was voor 
‘any domestick or servant, who can snatch a letter from your pocket or cabinet’ – aldus 
geciteerd in Temple, 2003, op p. 159. Voor het proces zie http://copy.law.cam.ac.uk/ 
cam/tools/request/showRecord.php?id=record_uk_1741a. 
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denkstof opleverde. Perspectieven gingen open, het ging altijd zo en het ging 
vanzelf. Het waren vrolijke en gedenkwaardige wandelingen, al waren het 
maar gesprekken. Ik hoop ze ook in de toekomst niet te hoeven missen! 
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 ZSM: confronterende omwenteling of 
creeping crisis 
Renze Salet & Jan Terpstra 
1.  INLEIDING 
In januari 2014 opende het tijdschrift Opportuun (het zogenaamde ‘Relatie-
magazine’ van het Openbaar Ministerie) met de kop: ‘Confronterende omwen-
teling tegen een creeping crisis’. Het openingsartikel van het tijdschrift vervolgt 
met de niet mis te verstane zin: ‘De grootste omwenteling ooit voor politie, OM 
en ketenpartners.’ Het gaat hier niet om de intrede van de onschuldpresump-
tie, de afschaffing van de doodstraf, het dogma van de rechtsgelijkheid of 
vestiging van het beroep van rechercheur, om enkele van de ‘omwentelin-
gen’ te noemen die hierbij mogelijk spontaan bij de lezer naar boven komen. 
Nee, volgens het relatiemagazine van het Openbaar Ministerie wordt deze in 
de geschiedenis unieke verandering gevormd door de invoering in 2011 van 
de maatregel ZSM in de aanpak van veel voorkomende criminaliteit in Ne-
derland.  
Eind 2009 namen politie en Openbaar Ministerie het initiatief om iets te 
doen aan de vaak lange doorlooptijden van de afdoening van zaken van veel 
voorkomende criminaliteit. Eén van de initiatiefnemers hiervan, Stoffel He-
ijsman, toenmalig korpschef van de regiopolitie Utrecht en voorzitter van de 
Board Opsporing van de Raad van Korpschefs, sprak de vrees uit dat Neder-
land na de parlementaire enquêtecommissie onder voorzitterschap van Van 
Traa en de onrust naar aanleiding van de Schiedammer Parkmoord spoedig 
geconfronteerd zou worden met een derde crisis in de opsporing. Redenen 
voor hem om hiervoor te vrezen waren onder meer het lage ophelderings-
percentage en de geringe effectiviteit van de opsporing. Hij pleitte dan ook 
voor herijking van de juridische fundamenten van opsporing en vervolging 
en voor ingrijpende verandering van de aanpak en inrichting van de opspo-
ring.1 De meest concrete maatregel die dit initiatief opleverde, was ZSM, een 
maatregel waarmee een directe en snellere strafrechtelijke reactie op veel 
voorkomende criminaliteit mogelijk werd.  
Hoewel ZSM vaak wordt gepresenteerd als radicale vernieuwing, komt 
deze maatregel bepaald niet uit de lucht vallen. Al sinds het einde van de 
jaren tachtig wordt in Nederland met enige regelmaat geconstateerd dat de 
strafrechtelijke reactie op veel voorkomende criminaliteit vaak te wensen 
overlaat en dat daarbij een snellere reactie nodig is. Termen als traagheid, 
                                                             




verstopte strafrechtsketen en plankzaken keren daarbij steeds weer terug. Bij 
wijze van voorbeeld kunnen hier enkele van de vele beleidsnota’s worden 
genoemd waarin telkens weer snellere reacties worden bepleit om zo de ef-
fectiviteit van het strafrechtelijk systeem te vergroten: het rapport Rechts-
handhaving van de WRR (1988), het beleidsplan Strafrecht met Beleid van het 
Openbaar Ministerie (1990), het advies Met de Neus op de Feiten van de com-
missie Van Montfrans (1994), de nota van het tweede paarse kabinet Crimina-
liteitsbeheersing (2001), en snel daarop Naar een Veiliger Samenleving van het 
eerste kabinet Balkenende (2002) of de Strategie Aanpak van Criminaliteit van 
de Raad van Korpschefs (2011). Afgezien van de kritiek op het gebrekkige en 
trage functioneren van opsporing en vervolging, klinken in deze rapporten 
ook de in deze periode optredende veranderingen in het maatschappelijk en 
politiek klimaat door. Ook ZSM kan deels worden gezien als de resultante 
van een meer punitieve stemming in Nederland en van de invloed van het 
bedrijfsmatig denken in de publieke sector waarin groter belang wordt toege-
kend aan effectiviteit en efficiëntie, ook ten aanzien van strafrecht en politie.2 
Met de invoering van ZSM wordt een nieuw hoofdstuk toegevoegd aan 
het klassieke spanningsveld tussen instrumentaliteit en rechtswaarborgen in 
het strafrecht. Hierbij wordt ervan uitgegaan dat in de strafrechtspleging ver-
sterking van doelmatigheid en doeltreffendheid in de bestrijding van crimi-
naliteit ten koste kunnen gaan van de waarden die ten grondslag liggen aan 
het strafrecht, zoals individuele rechtsbescherming. Andersom, veel nadruk 
op strafrechtelijke waarden en waarborgen zou het streven naar doelmatig-
heid en doeltreffendheid kunnen hinderen.3 Ook in het politiewerk komt 
deze fundamentele spanning tussen effectiviteit en legaliteit vaak naar vo-
ren.4 De afgelopen decennia is de maatschappelijke en politieke roep om 
meer effectiviteit (soms ook efficiëntie) in de bestrijding van de criminaliteit 
steeds sterker geworden. Dit heeft de vraag opgeworpen of daarmee nog vol-
doende rekening wordt gehouden met de strafrechtelijke waarden die hier in 
het geding zijn.5 
Veel van het commentaar dat tot nu toe is gegeven op de invoering en 
het mogelijk in de toekomst functioneren van ZSM kan begrepen worden 
vanuit dit spanningsveld. De invoering van ZSM in 2011 geeft hiermee het 
hier geschetste fundamentele dilemma een nieuwe actualiteit. In deze bijdra-
ge gaan wij vanuit dit perspectief nader op ZSM in. Omdat tot op heden on-
derzoek naar de praktijk van deze maatsregel ontbreekt, concentreren wij ons 
op (achtereenvolgens) de belangrijkste achtergronden, uitgangspunten en 
mogelijk te verwachten gevolgen van ZSM. Ook beschrijven wij hier op 
                                                             
2  Terpstra 2011; Terpstra & Trommel 2006. 
3  Foqué & ‘t Hart 1990. 
4  Skolnick 1967. 
5  Zie bijvoorbeeld Foqué & ‘t Hart 1990, p. 13-30. 
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hoofdlijnen de ZSM-werkwijze. Tot slot komen wij terug op het spannings-
veld tussen instrumentaliteit en rechtswaarden.  
2.  ACHTERGRONDEN EN UITGANGSPUNTEN 
Vrijwel vanaf het begin heeft de term ZSM een bredere betekenis gekregen 
dan alleen ´zo snel mogelijk´. Reeds bij de start van ZSM kiest de minister 
expliciet voor een bredere invulling: ZSM staat sinds die tijd in beleidstukken 
bekend als afkorting van de weinig fraaie omschrijving ´Zo Selectief, Snel, 
Simpel, Slim, Samen mogelijk´.6 Toch ligt in de uitwerking die in de beginpe-
riode wordt gegeven aan ZSM de nadruk vooral op snelheid. Voor verdach-
ten, slachtoffers en samenleving is het volgens de minister wenselijk dat snel-
ler wordt gereageerd op criminaliteit. Het kabinet stelt in 2011 in het Actie-
programma ‘Sneller recht doen, sneller straffen’ dan ook dat in een periode van 
vier jaar voor minstens tweederde van de ‘eenvoudige strafzaken’ de afhande-
ling (uitmondend in strafbeschikking of eindvonnis in eerste aanleg) binnen 
één maand moet plaatsvinden.7 Daartoe is een snellere, effectievere afhande-
ling nodig, vooral aan de voorkant van de strafrechtsketen. Dat vereist vol-
gens de minister een herinrichting van werkprocessen, alsmede verkorting 
van de doorlooptijden. Op deze wijze zullen, aldus de minister, ook de kwa-
liteit en professionaliteit ‘aan de voorkant van het proces’ worden bevorderd. 
Het gaat daarbij volgens de minister niet alleen om snelheid, maar ook om 
het bevorderen van ‘betekenisvolle interventies’ en om een ‘zorgvuldige afhande-
ling, uiteraard met inachtneming van de fundamentele waarborgen van een eerlijk 
strafproces.’ Daarmee lijkt de minister niet alleen oog te hebben voor instru-
mentele aspecten, maar ook voor de rechtswaarden die hier in het geding 
zijn.  
Het doel van ZSM wordt in beleidsstukken omschreven als het realiseren 
van ‘heldere reacties in eenvoudige strafzaken’. Deze reacties moeten ‘zichtbaar, 
merkbaar en herkenbaar voor daders, slachtoffers en hun directe omgeving’ zijn. De 
veronderstelling daarbij is dat met een ‘slimme, snelle en directe behandeling van 
verdachten’ de ‘slagkracht’ en ‘heterdaadkracht’ van het strafrecht worden ver-
sterkt. Het zou daardoor mogelijk worden ‘selectieve, professionele en effectieve 
interventies aan de voorkant’ te creëren.8 
                                                             
6  Kamerstukken II 2011-2012, 29 279, 126.  
7  Kamerstukken II 2011-2012, 29 279, 126. 




3.  ZSM-WERKWIJZE OP HOOFDLIJNEN  
De invoering van ZSM betreft primair een verandering in werkwijze of werk-
processen. De kern van deze maatregel is dat geprobeerd wordt een gang 
naar de rechter te voorkomen en de beslissing (in de vorm van bijvoorbeeld 
een strafbeschikking) direct te laten nemen door de officier van justitie. De 
stappen beoordelen, straffen en (zo mogelijk) tenuitvoerleggen die in de tra-
ditionele werkwijze volgtijdelijk plaatsvinden, worden nu min of meer tege-
lijk uitgevoerd. Hierdoor wordt het mogelijk latere stappen te vermijden, 
waardoor in plaats van de tot dat moment gebruikelijke doorlooptijd bij veel 
voorkomende criminaliteit van acht tot negen maanden,9 het overgrote deel 
van de gevallen binnen één maand kan zijn afgehandeld.10 
ZSM houdt geen fundamentele strafrechtelijke wijziging in.11 ZSM steunt 
juridisch vooral op de inzet van strafbeschikkingen. De vraag is of toepassing 
van ZSM gevolgen heeft voor juridisch-inhoudelijke aspecten van de afhan-
deling: welke gevolgen kan ZSM hebben voor de zorgvuldigheid, waarbor-
gen en kwaliteit van besluitvorming en gehanteerde werkwijzen? 
Oorspronkelijke werkwijze 
In 2011 is door het ministerie een eerste beschrijving gegeven van het ZSM-
werkproces. De procedure is erop gericht zaken van veel voorkomende cri-
minaliteit zo snel mogelijk te selecteren en af te doen, indien mogelijk zonder 
tussenkomst van de rechter. Om de snelheid te bevorderen moeten noodza-
kelijke beslissingen zoveel mogelijk aan de ‘voorkant van de strafrechtsketen’ 
plaatsvinden. Door beoordelen, straffen en tenuitvoerlegging in elkaar te 
schuiven, wordt het mogelijk zaken in een vroeg stadium af te handelen, 
zonder dat ze ‘verder in de keten’ hoeven te worden gebracht. Oorspronkelijk 
bestond het streven bij de meeste ‘eenvoudige strafzaken’ (gesproken wordt 
over 50 tot 70 procent) binnen de eerste zes uur, respectievelijk drie dagen na 
aanhouding een eerste en vaak finale beoordeling te realiseren.12 Inmiddels is 
naar aanleiding van de opgedane ervaringen de ambitie bijgesteld en wordt 
over termijnen van zeven dagen gesproken als doelstelling.13 
                                                             
9  Zuiderwijk et al. 2012; Algemene Rekenkamer 2012. 
10  Kamerstukken II 2011-2012, 29 279, 126. 
11  Lucas 2013. 
12  Kamerstukken II 2011-2012, 29 279, 126, p. 4-6. 
13  Van Kampen 2013. Informatie over deze veranderingen is ontleend aan gesprekken 
met politiemensen die ervaring hebben met ZSM. Deze gesprekken zijn gevoerd ter 
voorbereiding van een onderzoek naar ZSM (vooral de gevolgen van ZSM voor het po-
litiewerk) dat de auteurs in september 2014 zijn begonnen in opdracht van Politie & 
Wetenschap. 
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Om de doelstellingen te realiseren werken politie, Openbaar Ministerie 
en partners op één locatie met elkaar samen. Om de snelheid niet door ‘over-
bodige bureaucratische ballast’ te vertragen, moet volgens de minister bij be-
slissingen worden gesteund op een ‘vereenvoudigd dossier met een zo beperkt 
mogelijk administratieve last’. In de praktijk worden beslissingen bij ZSM ge-
nomen op grond van alleen mondelinge informatie en ontbreekt in dit stadi-
um veelal een proces-verbaal.14 
Binnen de ZSM-werkwijze worden drie fases onderscheiden.  
-  Selectie. De procedure start bij de zogenaamde selectietafel waar politie 
en OM een keuze maken voor het verdere traject. Bij deze filtering moet 
onder meer worden nagegaan of er voldoende bewijs is en in hoeverre er 
geen complicaties zijn die samenhangen met de persoon van de verdach-
te, het slachtoffer of met de context van het delict. In dat geval wordt af-
gezien van de ZSM-werkwijze. 
-  Afdoening. Zo mogelijk gaat de zaak door naar de ZSM-afdoeningstafel. 
Op grond van informatie aangeleverd door politie, reclassering, slachtof-
ferhulp en Raad voor de Kinderbescherming neemt de officier van justi-
tie een afdoeningsbeslissing. Dit gebeurt in aanwezigheid van de ge-
noemde partners.  
-  Executie: Aansluitend maken OM, politie en reclassering aan de zoge-
naamde executietafel afspraken met het oog op een snelle executie. 
 
Een verdachte die het niet eens is met een uitgevaardigde strafbeschikking, 
moet zelf verzet aantekenen. Wanneer snelle buitengerechtelijke afdoening 
niet mogelijk blijkt, wordt de zaak alsnog op korte termijn afgedaan door de 
rechter.15 
4.  ZSM: EEN WERKWIJZE IN ONTWIKKELING 
Bij de start van ZSM overheersten bij de betrokkenen veel enthousiasme en 
ambitie. Op dat moment bestond er echter geen duidelijk beeld over hoe 
ZSM er uiteindelijk uit zou moeten zien. Deze vernieuwing zou vooral in de 
praktijk vorm moeten krijgen. Tijdens de ontwikkeling van ZSM was dan 
ook niet altijd duidelijk welke kant het uit zou gaan.  
Vanaf 2011 is met de ZSM-werkwijze ervaring opgedaan in zes pilots (in 
Amsterdam, Utrecht, Den Bosch, Rotterdam en Den Haag). Bovendien werd 
een ZSM-pilot uitgevoerd bij de Centrale Verwerking Openbaar Ministerie 
(CVOM). Op basis hiervan is een landelijk ZSM-model ontwikkeld, dat sinds 
1 juni 2013 in alle eenheden van de Nationale Politie operationeel is gewor-
                                                             
14  Lucas 2013. 




den. Uit beschikbare cijfers blijkt dat er inmiddels grote aantallen zaken via 
ZSM zijn afgehandeld. Zo kwamen tussen begin 2013 en september van dat 
jaar ruim 112.000 zaken bij ZSM. Daarvan werden ruim 69.000 zaken door 
middel van ZSM beoordeeld. De overige zaken werden overgedragen aan 
het lokaal parket of het veiligheidshuis.16 Naar verwachting zullen vanaf 
2014 jaarlijks ruim 200.000 zaken volgens de ZSM-werkwijze worden afge-
daan.17 
Het streven naar een uniforme en gestandaardiseerde ZSM-werkwijze 
voor heel Nederland lijkt thans niet helemaal meer op te gaan. In de oor-
spronkelijke beleidsstukken werd als voordeel van ZSM genoemd dat overal 
op de zelfde wijze de afhandeling zou plaatsvinden. Inmiddels lijkt dit ide-
aal, tenminste voor wat betreft de politie, min of meer losgelaten. Het uit-
gangspunt lijkt nu dat binnen een op hoofdlijnen vergelijkbare ZSM-werk-
wijze per eenheid van de Nationale Politie verschillen kunnen bestaan.  
Het huidige landelijke model wordt wel omschreven als ZSM 1.0. Dit 
model moet ontwikkeld worden tot ‘ZSM 2.0’ dat begin 2014 zou zijn afge-
rond.18 Dit is echter inmiddels losgelaten. De verwachting is nu dat ZSM 2.0 
begin 2015 operationeel kan worden.  
In ZSM 2.0 moet onder meer antwoord worden gegeven aan de vraag 
hoe ZSM zich verhoudt tot de Veiligheidshuizen en hoe de positie van de 
advocatuur binnen ZSM ter realisering van een goede rechtsbescherming kan 
worden vormgegeven. Ook de rol van Slachtofferhulp Nederland binnen 
ZSM wordt daarin uitgewerkt. Volgens de plannen van de minister moet 
vanaf 1 januari 2015 Slachtofferhulp Nederland op de tien ZSM-locaties ze-
ven dagen per week actief slachtoffers benaderen en hen waar nodig juri-
disch bijstaan en psychosociale of andere hulp aanbieden. De verwachting is 
dat daarmee 100.000 slachtoffers per jaar kunnen worden bereikt. De minister 
noemt dat ‘een prachtig voorbeeld van een betekenisvolle manier van werken in de 
strafrechtketen’.19 
Ten slotte willen politie en OM dat ook strafzaken waarin verdachten 
niet zijn aangehouden, maar door de politie ontboden voor verhoor, via ZSM 
gaan lopen. Als zowel zaken met aangehouden verdachten, als zaken met 
ontboden verdachten via ZSM instromen kunnen alle gevallen van veelvoor-
komende criminaliteit via ZSM worden afgedaan.20 
                                                             
16  Kamerstukken II 2013-2014, 29 279, 177, p. 10. 
17  Bac & Vink 2014.  
18  Bac & Vink 2014. 
19  Kamerstukken II 2013-2014, 29 279, 204, p. 2. 
20  Voortgangsrapport Versterking Prestaties Strafrechtketen juni 2014, p. 9.  
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5.  MOGELIJKE GEVOLGEN VAN ZSM 
De invoering van ZSM leidt in brede kring tot positieve beoordelingen. Ge-
wezen wordt op het belang van zichtbare en snelle afdoening voor verdach-
te, slachtoffer en samenleving. Aangenomen wordt ook dat de snellere af-
doening belangrijk is voor de beroepseer van de betrokken professionals. 
Door snellere reactie zouden bijvoorbeeld minder taakstraffen mislukken, zo 
wordt verondersteld.21 Bij deze positieve beoordeling wordt niet alleen naar 
bedrijfsmatige aspecten gekeken. Snelheid van reageren moet ook vanuit het 
perspectief van het recht als essentieel worden beschouwd. Zo kunnen met 
vertragingen in strafrechtelijke reactie de veronderstelde speciaal en generaal 
preventief effecten van straffen onder druk komen staan.  
Daar staat tegenover dat vanuit het belang van rechtswaarborgen en 
rechtsbescherming de vraag opkomt of de nadruk op snelheid en effectiviteit 
in ZSM geen negatieve gevolgen zal hebben. Fundamentele strafrechtelijke 
waarden als de onschuldpresumptie van de verdachte dreigen met de nieu-
we werkwijze te worden losgelaten.22 
Hoewel hiermee over ZSM fundamentele vragen worden opgeworpen 
die de kern raken van het strafrecht, is er opvallend genoeg onderzoeksmatig 
nauwelijks iets bekend over het feitelijk functioneren ervan. Staatsecretaris 
Teeven heeft zelfs besloten iedere vorm van evaluatie door te schuiven naar 
2016, dat wil zeggen vijf jaar na de start ervan.23 Dat daarbij inmiddels naar 
schatting reeds een half miljoen verdachten door de ZSM-molen zijn gegaan 
zonder dat is onderzocht hoe zorgvuldig deze procedure is en wat de gevol-
gen voor de rechtsbescherming zijn, mag op zijn minst opmerkelijk heten.  
Nu empirisch onderzoek naar het functioneren van ZSM ontbreekt, moet 
hier worden volstaan met een korte beschrijving van enkele mogelijk impli-
caties en risico’s, soms bij wijze van voorlopige hypotheses. Achtereenvol-
gens komen aan bod mogelijke gevolgen van ZSM voor het politiewerk en 
voor de verdachte.  
Ten eerste mag verwacht worden dat met ZSM de druk op politiemensen 
toeneemt om direct na de aanhouding van een verdachte in hoger tempo 
stappen te zetten. Hoewel ZSM wellicht deels tegemoet kan komen aan de 
onder politiemensen veel gehoorde kritiek dat het strafrechtelijk vervolg op 
hun werk vaak te laat komt en inadequaat is, bestaat er ook het risico dat 
onder tijdsdruk van ZSM onvoldoende wordt ‘doorgerechercheerd’.24 
                                                             
21  Kwakman 2012. 
22  Spronken 2012. 
23  Bron: Advocatenblad.nl, 20 augustus 2014, http://www.advocatenblad.nl/site/maga-
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Daarbij komt naar verwachting de werkwijze van de politie direct na de 
aanhouding van een verdachte meer vast te liggen. Hoewel in beleidsstukken 
is benadrukt dat er ruimte moet zijn voor maatwerk, zal vermoedelijk het 
werkproces meer worden gestandaardiseerd.  
Ook is denkbaar dat er directer informatie moet worden aangeleverd, op-
gevraagd, gecombineerd en klaargemaakt om op korte termijn een voorlopi-
ge afdoening te kunnen bepalen. Daarbij zal de politie gebruik moeten ma-
ken van nieuwe instrumenten en informatiesystemen, als verdachtenmoni-
tor, BOSZ of videoverhoor. Onduidelijk is hoe hier in de praktijk mee wordt 
gewerkt en wat de gevolgen daarvan zijn.  
Tegelijkertijd lijkt sprake van een zekere informalisering. Er ligt minder 
nadruk op het opstellen van een schriftelijk proces-verbaal en dossier. Meer 
in het algemeen lijkt ZSM te leiden tot vermindering van de zogenaamde 
‘administratieve lasten’. Toch lijken de eisen met betrekking tot de kwaliteit 
van de informatie er alleen maar groter op te worden.  
De zogenaamde ‘Salduz-richtlijn’ schrijft voor dat aangehouden verdach-
ten rechtsbijstand kunnen (soms: moeten) hebben voorafgaand aan het poli-
tieverhoor. De combinatie van de eisen van ZSM en Salduz kunnen naar ver-
wachting voor politiemensen in hun werk spanningen met zich meebrengen: 
tegenover de druk om snel een zaak af te leveren bij ZSM (zonder veel pa-
pierwerk) staat de noodzaak om ruimte te geven aan een advocaat, die niet 
direct op het politiebureau komt, vervolgens misschien om meer toelichting 
en informatie vraagt en wellicht zijn cliënt adviseert niet met de ZSM-werk-
wijze akkoord te gaan, maar de zaak via de rechter te laten lopen.  
Vanaf het begin heeft ZSM ook debat, zorgen en kritiek opgeleverd over 
de mogelijke negatieve gevolgen voor fundamentele strafrechtelijke waar-
den. Allereerst is van verschillende zijden gewezen op de mogelijke negatie-
ve gevolgen voor de zorgvuldigheid van de besluitvorming. De nadruk op 
snelheid binnen ZSM zou ervoor kunnen zorgen dat er onvoldoende ruimte 
is voor een afgewogen oordeel. Beslissingen worden genomen op basis van 
grotendeels mondelinge informatie die vanwege de drukte en hectiek snel 
moet worden gegeven.25 Gevreesd wordt dat de kans op fouten zal toenemen 
en dat juridische waarborgen en de kwaliteit van de beslissing in het gedrang 
komen.26 
Daarnaast is de zorg geuit dat er met de ZSM-werkwijze onvoldoende 
oog is voor de positie, persoon en rechten van de verdachte.27 Hiermee nauw 
verbonden is de vraag of met ZSM de fundamentele onschuldpresumptie 
van de verdachte en diens recht om niet mee te hoeven werken aan zijn eigen 
veroordeling niet wordt losgelaten. Eerder lijkt de normale gang van zaken 
                                                             
25  Van der Meij 2014. 
26  Kwakman 2012; Frielink 2013; Leliveld 2012. 
27  Kwakman 2012. 
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binnen ZSM dat de verdachte als schuldige wordt behandeld, tenzij deze zelf 
begint te ‘piepen’.28 Deze zorg is mede zo groot omdat gevreesd wordt dat 
soms druk op de verdachte wordt uitgeoefend.29 Verdachten zouden soms 
bekennen om zo snel mogelijk op het politiebureau weg te zijn, terwijl bij 
veel verdachten onvoldoende zicht bestaat op de verstrekkende gevolgen die 
dat kan hebben.30 
Dit hangt ook samen met de zwakke en onduidelijke positie van de 
rechtsbijstand binnen ZSM.31 Na veel kritiek vanuit de advocatuur hierop be-
ginnen er in oktober 2014 pilots om na te gaan hoe de positie van de rechts-
bijstand rond ZSM kan worden versterkt. Opmerkelijk is dat het dan toch 
ruim 3½ jaar heeft geduurd sinds de start van ZSM voordat een dergelijke 
stap werd gezet. Anderzijds doet verschil in de wijze waarop vertegenwoor-
digers van het OM en van de advocatuur over de positie van de rechtsbij-
stand rond ZSM praten, vermoeden dat de problemen hiermee nog niet zijn 
opgelost. Terwijl sommigen opperen om de advocatuur als ‘partner’ te laten 
aanschuiven aan de ZSM-tafels,32 lijken vertegenwoordigers van de advoca-
tuur te gruwen van de gedachte dat zij hun principiële onafhankelijkheid 
zouden moeten opgeven en onderdeel worden van het ZSM productiepro-
ces.33 
Onduidelijk is in hoeverre de hier behandelde zorgen en kritiekpunten in 
de praktijk werkelijk optreden. Opnieuw doet zich hier het gebrek aan onaf-
hankelijk onderzoek naar de praktijk van ZSM voelen. 
6.  SLOT: NOGMAALS ZSM EN CREEPING CRISIS 
De voorgaande schets van ZSM laat zien dat deze vernieuwing in de straf-
rechtspleging veel vragen en soms ook zorgen en kritiek oplevert. De volgen-
de vijf vraagpunten springen daarbij in het oog. 
Ten eerste, de invoering van ZSM laat zien dat het klassieke spannings-
veld tussen effectiviteit en rechtswaarborgen nog steeds actueel is. Hoewel 
ZSM vanuit het overheidsbeleid niet alleen gepresenteerd wordt als ‘Zo Snel 
Mogelijk’, blijkt in de uitwerking van ZSM de nadruk toch vooral te liggen 
op snelheid en het leveren van productie. Om die reden zijn vragen over de 
gevolgen van de ZSM-werkwijze voor de zorgvuldigheid en kwaliteit van de 
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genomen beslissingen dan ook begrijpelijk. De discussie spitst zich daarbij 
voor een belangrijk deel toe op de ruimte voor rechtsbijstand aan verdachten 
in de ZSM-procedure. De wijze waarop met de rechtsbijstand rond ZSM tot 
op heden is omgegaan geeft reden tot argwaan. Nadat eerst het belang van 
rechtsbijstand en van de positie van de advocaat in ZSM vrijwel werden ge-
negeerd, lijkt er nu met ZSM 2.0 een andere richting te worden ingeslagen. 
Daarbij wordt de advocaat de plaats van partner in ZSM-verband aangebo-
den, een optie die vragen oproept over de mate waarin het belang van onaf-
hankelijke advocatuur en rechtsbijstand wel wordt herkend. Het lijkt erop 
dat men het liefst de advocaat zou willen reduceren tot geoliede schakel in 
het productieproces van ZSM. 
Andere vragen die ZSM oproept, hangen samen met het spanningsveld 
tussen instrumentaliteit en rechtswaarborgen. De neiging bestaat (deels on-
der het motto van snelheid, deels met als doel bestrijding van ‘onnodige bu-
reaucratie’) beslissingen en werkwijzen informeel te houden. Dat betekent 
onder meer dat er nauwelijks meer processen-verbaal of dossiers worden op-
gemaakt. Nu zitten weinig mensen te wachten op onnodig papierwerk, maar 
in dit geval is het toch de vraag wat daarvan de prijs kan zijn voor de ver-
antwoording, controleerbaarheid en mogelijkheden tot juridisch verzet tegen 
beslissingen die in het kader van ZSM worden genomen. 
De ontwikkelingen die ZSM tot nu toe heeft doorgemaakt, duiden ook 
op een ander spanningsveld, namelijk tussen standaardisering van werkpro-
cessen en de ruimte voor lokaal maatwerk. In eerste instantie leken de be-
leidsmakers met ZSM een landelijk uniform model te willen opleggen. In-
middels wordt duidelijk dat er (zeker wat betreft het aandeel van de politie 
in ZSM) toch sprake is van grotere differentiatie in aanpak en organisatie dan 
oorspronkelijk leek te worden beoogd. Het is echter waarschijnlijk dat dit 
spanningsveld ook in de toekomst rond ZSM een rol blijft spelen. Hiermee 
nauw verwant is een spanningsveld tussen de vrij dominante neiging om 
ZSM vooral bedrijfsmatig te willen bekijken waarbij effectiviteit en efficiëntie 
centraal staan, maar anderzijds het besef dat het in de afhandeling van veel 
voorkomende criminaliteit om maatwerk en ‘betekenisvolle interventies’ 
moet gaan. Deze laatste elementen passen mogelijk echter veel minder in een 
bedrijfsmatig stramien. 
Tot slot, ZSM is vooral bedoeld als een effectief ingericht administratief 
werkproces. Ondanks de evidente voordelen daarvan roept zo’n benadering 
ook vragen op. Wat komt er op die manier nog terecht van de publieke, ritue-
le en symbolische functie van het strafrecht? Of is die functie in het dominan-
te beleidsdenken opgegeven?  
Gegeven de fundamentele spanningsvelden die aan ZSM zijn verbonden 
en de vele vragen die het functioneren van ZSM oproepen, is het op dit mo-
ment te vroeg om (zoals de redactie van het blad Opportuun van het OM 
doet) ZSM te presenteren als ‘de grote omwenteling’ en het antwoord op de 
‘creeping crisis’ van de ‘ineffectieve aanpak’ van veelvoorkomende criminaliteit 
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van het Nederlandse strafrecht. Gelet op de spanningen die zich kunnen 
voordoen rond ZSM en het risico dat daarin geen evenwicht wordt gevon-
den, moet de mogelijkheid onder ogen worden gezien dat ZSM zelf een cree-
ping crisis ten aanzien van fundamentele strafrechtelijke waarden kan ver-
oorzaken. Dat gevaar is niet geheel denkbeeldig, gelet op het feit dat er on-
derzoeksmatig nauwelijks iets bekend is over het functioneren van ZSM en 
de staatssecretaris meent dat voorlopig onderzoek naar het functioneren van 
ZSM niet nodig is. Op die manier kan het fout gaan zonder dat dit bijtijds 
wordt gesignaleerd.  
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 Éliane Vogel-Polsky en de realisatie van 
vrouwenrechten: een actor als factor 
Tetty Havinga & Jos Hoevenaars 
1. ACTOR ALS FACTOR 
Leny de Groot-van Leeuwen heeft zich tijdens haar carrière als rechtssocio-
loog beziggehouden met rechtspraak en rechtspleging. Haar bijzondere aan-
dacht gaat daarbij uit naar de rol van actoren binnen het rechtssysteem. In 
2013 was zij als redacteur betrokken bij het themanummer ‘De Actor als Fac-
tor in de Rechtsontwikkeling’ van Recht der Werkelijkheid, het tijdschrift van 
de Vereniging voor Sociaalwetenschappelijke bestudering van het Recht 
(VSR).1 In deze editie werd aandacht besteed aan de doorslaggevende rol die 
een enkele actor in bepaalde gevallen kan spelen bij significante ontwikkelin-
gen in jurisprudentie, nationale en transnationale wetgeving.  
De meeste maatschappelijke veranderingen zijn het gevolg van complexe 
en langdurige economische en sociale processen. Dit geldt eveneens voor 
veranderingen in het rechtssysteem en in rechtsnormen. Soms kan echter de 
aanwezigheid van één bepaald persoon op een bepaalde tijd en plaats grote 
invloed hebben op de maatschappelijke ontwikkeling. De Nederlandse socio-
loog Hofstee wees op het belang van toeval in de vorm van een zogenaamde 
grote persoonlijkheid bij zijn verklaring voor het verschil in ontwikkeling 
tussen twee Oost Groningse dorpen.2 Het ene dorp werd communistisch, het 
andere rechtskerkelijk. De verklaring voor dit verschil zoekt Hofstee in de 
persoon van de dominee in beide dorpen op een bepaald moment in de ge-
schiedenis dat hij aanduidt als een labiele situatie (open situatie).  
De Groot-van Leeuwen bestudeerde de invloed van Derkje Hazewinkel-
Suringa op de ontwikkeling van het Nederlandse (straf)recht.3 In dit artikel 
bekijken wij op vergelijkbare wijze een casus waarbij een belangwekkende 
rechtsontwikkeling binnen het Europese rechtssysteem in het bijzonder lijkt 
te zijn toe te schrijven aan het handelen van een enkele advocate uit België, 
Éliane Vogel-Polsky, een Belgische advocaat, jurist, feminist die zich sterk 
heeft gemaakt voor gelijke rechten voor vrouwen en daarover ook regelmatig 
heeft geprocedeerd. 
De opzet van dit artikel is als volgt. Na een biografische inleiding (para-
graaf 2) volgt een beschrijving van de wijze waarop Éliane Vogel-Polsky 
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Europees recht wist in te zetten voor de behartiging van de rechten van 
vrouwen (paragraaf 3). Tot slot gaan wij in een concluderende paragraaf (4) 
in op hoe we de rol van Vogel-Polsky als factor in deze rechtsontwikkeling 
kunnen begrijpen.  
2.  ÉLIANE VOGEL-POLSKY EN HAAR STRIJD VOOR GELIJKE VROUWENRECHTEN4 
Éliane Vogel-Polsky wordt in 1926 geboren in België. Haar ouders zijn goed 
opgeleide immigranten uit Rusland. Haar jeugd brengt ze door in Gent, een 
Zwitsers sanatorium en Brussel. Éliane gaat naar het lyceum, destijds vrij uit-
zonderlijk voor een meisje. Het is ook een bijzondere school die zich tot doel 
had gesteld om ‘geëmancipeerde vrouwen’ op te leiden ‘die op doeltreffende 
wijze een rol kunnen spelen in de maatschappij van morgen … met een alge-
mene ontwikkeling die niet moet onderdoen voor die van mannen en met 
een gestaald karakter’. December 1941 wordt Éliane van school gestuurd 
vanwege de verordening van de Duitse bezetter die verbiedt dat Joodse kin-
deren ouder dan 14 jaar ‘niet-joodse instellingen’ bezoeken. De laatste twee 
jaar van de Tweede Wereldoorlog is ze ondergedoken bij de Benedictijner 
zusters in Luik. Najaar 1944 gaat ze rechten studeren ‘omdat het idee advoca-
te te worden en de belangen van anderen te verdedigen’ haar aanspreekt.5 In 
1950 studeert ze af ‘met grote onderscheiding’. De rechtenfaculteit van de 
Vrije Universiteit Brussel (ULB) is dan nog een mannenbolwerk, 15 procent 
van de studenten in haar studiejaar is vrouw. De toegang van vrouwen tot 
juridische beroepen komt langzaamaan tot stand: eerste toelating van een 
vrouw tot de balie in 1922, tot de magistratuur in 1948.  
Tijdens haar advocatenstage schrijft Vogel-Polsky geregeld bijdragen 
voor het Journal des Tribunaux en ze organiseert een discussie over ‘Simone de 
Beauvoir of de opstand van de vrouw’. In 1952 wint ze de Janson-prijs voor 
welsprekende jonge juristen, ondanks adviezen niet aan de wedstrijd mee te 
doen omdat die prijs nooit aan een vrouw zal worden toegekend. Op haar 
uitverkiezing wordt in juristenkringen zeer uiteenlopend gereageerd.6 Éliane 
Vogel-Polsky is ingeschreven als lid van de Orde van Advocaten van 1953 tot 
1969. 
Ze trouwt in 1952 met de Brusselse advocaat André Albert Vogel. Het 
paar krijgt in korte tijd drie kinderen, drie jongens. Dit neemt veel van haar 
tijd in beslag. Zodra de mogelijkheid zich voordoet gaat ze opnieuw stude-
ren, want ‘wat is er interessanter dan opnieuw te gaan studeren wanneer 
                                                             
4  De gegevens over leven en werk van Éliane Vogel-Polsky zijn ontleend aan Gubin 
2007, tenzij anders vermeld. 
5  Gubin 2007, p 28-29. 
6  Gubin 2007, p. 35. 
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men dreigt te verdrinken in een familiaal leven dat erg veeleisend is en dat 
maar weinig externe activiteiten toelaat?’7 Ze behaalt in 1958 haar licentie in 
arbeidsrecht en arbeidssociologie aan het interdisciplinaire Institut du Travail 
van de ULB. Haar eindverhandeling gaat over de vakbondsvrijheid in onder 
andere totalitaire regimes in Italië, Spanje en Portugal en in een communis-
tisch systeem. Het onderwijs door Léon-Éli Troclet zorgt voor kennismaking 
met het sociaal recht en het gemeenschapsrecht. Dat sociaal recht meer is dan 
een overzicht van droge regelingen en voorschriften en dat het gaat om de 
problemen van werknemers is voor haar een openbaring. Troclet brengt haar 
dan ook een uiterst sociologische blik op het recht bij. Vanaf 1958 werkt Vo-
gel-Polsky voor Troclet, eerst als assistent, later als onderzoeker, navorser en 
onderzoeksdirecteur van het Centre National de Sociologie du Droit Social 
(CNSDS), een onafhankelijk onderzoeksinstituut voor arbeidsrecht en ar-
beidssociologie. Vanaf 1969 is ze adjunct-directeur van dat centrum. Vogel-
Polsky behaalt ook nog bijzondere licenties in sociaal recht en in Europese 
studies. Naast haar werk voor het CNSDS wordt ze in 1969 docente aan de 
rechtenfaculteit van de ULB. 
Twee gebeurtenissen maken veel indruk op Vogel-Polsky en voeden haar 
activisme: de staking bij de Fabrique Nationale d'Armes de Guerre in Herstal in 
1966 en de studentenprotesten in Parijs in mei 1968. Bij de wapenfabriek in 
Herstal werken ruim 3500 arbeidsters in slechte omstandigheden: oude ma-
chines, kou, grote werkdruk, eentonig en uitputtend werk. Het salaris van de 
vrouwen is laag en er zijn geen promotiemogelijkheden. Er breekt een wilde 
staking uit die bijna drie maanden zal duren. De staking wordt door feminis-
tische organisaties gesteund. Wanneer Vogel-Polsky hoort van de staking 
gaat ze er heen om ter plaatse als socioloog en als juriste onderzoek te doen. 
Over de gebeurtenissen verklaart zij later: ‘Het blijft een van de mooiste her-
inneringen uit mijn leven, maar ook één van de donkerste, omdat het een 
verschrikkelijke mislukking werd.’8 Naar eigen zeggen brengt deze ervaring 
haar tot het feminisme. Er wordt een steuncomité opgericht, het ‘Actiecomité 
Gelijk Loon voor Gelijk Werk’, die een petitie start voor toepassing van arti-
kel 119 van het Verdrag van Rome (dit artikel betreft gelijk loon voor man-
nen en vrouwen). Vogel-Polsky is een van de leden. Na de staking blijft het 
comité zich hiervoor beijveren. De staking leidt echter niet tot het beoogde 
resultaat (slechts de helft van de geëiste loonsverhoging en de toezegging dat 
onderzoek zal worden gedaan naar de lonen). Het betekent wel een schok 
binnen de vakbeweging en de ministers van de zes lidstaten van de EG be-
sluiten tot harmonisering van de lonen van mannen en vrouwen. Het is de 
start van een offensief voor gelijk loon. Geïnspireerd door de staking begint 
                                                             
7  Gubin 2007, p. 36. 
8  Gubin 2007, p. 85 
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Vogel-Polsky zich actief in te zetten voor gelijke arbeidsrechten voor vrou-
wen. 
In mei 1968 is Vogel-Polsky in Parijs voor een lezing over artikel 119 
wanneer de studenten de universiteitsgebouwen bezetten. Gedwongen ver-
blijft zij langer in Parijs waardoor ze de gebeurtenissen op de voet kan vol-
gen. Ze herinnert zich: ‘de sfeer en de eisen van de studenten wekten een 
enorme geestdrift bij me op. Het was fantastisch…’.9 Vogel-Polsky is echter 
zeer teleurgesteld in de mei ’68-beweging in België. De reacties op de univer-
siteit zijn haar niet radicaal genoeg. De beweging van scholieren spreekt haar 
meer aan. Ze raakt op allerlei manieren betrokken bij de tweede feministische 
golf en de opkomst van vrouwenstudies. 
Éliane Vogel-Polsky zet zich actief in voor de belangen van werkende 
vrouwen, en niet alleen, of zelfs niet hoofdzakelijk, als advocate. Zij geeft le-
zingen, schrijft artikelen, verricht onderzoek naar de positie van vrouwen en 
treedt op als deskundige binnen België en Europa. Ze leidt bijvoorbeeld een 
onderzoeksproject over de situatie van betaalde arbeid van vrouwen in Euro-
pa gefinancierd door vrouwenbladen. De enquête laat duidelijk de verschil-
len tussen mannen en vrouwen op de arbeidsmarkt zien. Vrouwen hebben 
een gebrekkige opleiding en slechte promotiekansen, werk en zorgtaken zijn 
moeilijk te combineren en het loon van vrouwen wordt nog te vaak gezien 
als bijverdienste. Vogel-Polsky concludeert ‘het lijkt erop dat er vrouwelijke 
getto’s in stand worden gehouden en dat er een bewuste politiek van apart-
heid wordt gevoerd’.10 Volgens haar moet er vooral een mentaliteitsverande-
ring plaatsvinden en ze geeft kritiek op vooroordelen en zeden die een onge-
lijke juridische behandeling van vrouwen rechtvaardigen. In haar streven 
naar een sociaal Europa, vormen de rechten van vrouwen een essentieel on-
derdeel. Ze werkt vooral vanuit haar deskundigheid als jurist op het terrein 
van het arbeidsrecht. Ze betoogt als een van de eersten dat gelijk loon voor 
mannen en vrouwen een fundamenteel sociaal recht is. En zet het gemeen-
schapsrecht in om het principe van gendergelijkheid in Belgisch nationaal 
recht erkend te krijgen. Vogel-Polsky is, evenals haar collega’s van het Insti-
tut d’etudes européennes, overtuigd van de cruciale rol van het Hof van Justitie 
‘als controlerende instantie die niet alleen recht spreekt maar ook [recht] 
creëert.’11 Gedurende haar gehele carrière heeft zij zich ingezet voor de strijd 
voor een sociaal Europa en voor een gelijkwaardige positie van vrouwen.12  
                                                             
9  Gubin 2007, p. 46. 
10  Gubin 2007, p. 52. 
11  Gubin 2007, p. 93. 
12  Zie bijvoorbeeld Vogel-Polsky 1985b en 1990. 
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3.  HET VERDRAG VAN ROME ALS SLAPENDE PRINSES 
De naam Vogel-Polsky is een bekende in Europeesrechtelijke kringen, en niet 
alleen doordat Éliane Vogel-Polsky later in haar carrière optreedt als expert/ 
adviseur voor de Europese Commissie en de Raad van Europa maar met na-
me door de onlosmakelijk verbondenheid van haar naam met de rechtszaken 
Defrenne I, II & III.13 Deze zaken zijn het resultaat van een lange en eenzame 
campagne in de strijd voor de gelijke behandeling van vrouwen. Als juriste 
gespecialiseerd in sociaal- en arbeidsrecht raakt zij geïnteresseerd in de rela-
tie tussen internationale arbeidsbepalingen en nationale regelgeving. In arti-
kel 119 van het Verdrag van Rome ziet Vogel-Polsky de springplank voor de 
constructie van een sociaal Europa. 
Hoewel het in 1957 ondertekende Verdrag van Rome expliciet stelt dat 
voor de uitoefening van eenzelfde functie aan mannen en vrouwen een gelijk 
loon moet worden uitbetaald, bleef de toepassing van dit artikel in de lidsta-
ten, waaronder België, een dode letter. Gelijke beloning van mannen en vrou-
wen was in Europa een decennium na de ondertekening van het verdrag nog 
altijd ver te zoeken. Zoals Ellina stelt: ‘the fact that Article 119 lay dormant 
for more than a decade shows that the mere presence of a legal or a judicial 
tool does not necessarily translate into policy implementation and expan-
sion’.14 Recht moet eerst worden gemobiliseerd voordat het effect heeft.15  
Artikel 119 van het Verdrag van Rome is feitelijk een vreemde eend in de 
bijt daar het een sociaal karakter heeft in een verdrag met hoofdzakelijk eco-
nomisch getinte bepalingen. Het artikel heeft echter wel een economische 
achtergrond. Het is het resultaat van de zorg van Frankrijk, dat als enige van 
de zes verdragslanden wetgeving over gelijke beloning had, dat het de con-
currentiestrijd met andere lidstaten door te grote loonverschillen zou verlie-
zen. Echter in de praktijk bleek deze bepaling niet meer dan symboolwetge-
ving daar geen van de overige landen het recht op gelijke beloning daadwer-
kelijk in de praktijk bracht. Het principe van gelijk loon voor gelijke arbeid 
was ook vastgelegd in het Charter van de Verenigde Naties (1945), in de VN-
verklaring voor de rechten van de mens (1948), in het Verdrag tot bescher-
ming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden van de Raad 
van Europa (EVRM, 1950) en in het Verdrag betreffende gelijke beloning van 
de Internationale arbeidsorganisatie (1951).16 Ondanks dit alles werd gelijke 
beloning slechts traag en mondjesmaat geïmplementeerd in de aangesloten 
                                                             
13  Zie bijvoorbeeld Alter & Vargas 2009; Cichowski 2007; Mazey 1998; Van der Vleuten 
2001.  
14  Ellina 2003, p. 32. 
15  Vergelijk Blankenburg 2001. 
16  ILO-Verdrag betreffende gelijke beloning van mannelijke en vrouwelijke arbeidskrach-
ten voor arbeid van gelijke waarde (Verdrag nr. 100). 
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landen.17 Als ook een oproep van de Europese Commissie in 1960 aan de 
lidstaten om artikel 119 na te leven geen verandering brengt, wordt tijdens 
een conferentie van ministers besloten artikel 119 te transformeren naar soci-
aal beleid en de streefdatum op te schuiven naar 1964. Vogel-Polsky noemt 
dit een duidelijke schending van het Verdrag ten koste van vrouwen. Ze is 
van mening dat artikel 119 rechtstreeks van toepassing is in alle lidstaten.  
Deze opvatting dat artikel 119 zogenaamde rechtstreekse werking heeft, 
wordt echter niet gedeeld door collega-juristen: ‘die lachten eens en ant-
woordden me vriendelijk … dat ik de feministe van dienst was en dat mijn 
feminisme me verblindde! ... Ik was razend!’18 Door deze ervaringen raakt ze 
overtuigd dat ze haar gelijk moet halen via een juridische procedure. Léon- 
Éli Troclet adviseert haar een testcase te zoeken. 
In een artikel geschreven in 1967 maakt Vogel-Polsky een vergelijking 
tussen de rechtstreekse werking van artikel 95 EG over discriminerende be-
lastingen en artikel 119. Het Actiecomité Gelijk Loon voor Gelijk Werk, waar-
van Vogel-Polsky deel uitmaakt, besluit om de strijd te voeren via gerechte-
lijke weg. De Belgische regering verschuilt zich achter het Hof in Luxemburg 
dat als enige het Verdrag van Rome zou mogen interpreteren. Vogel-Polsky 
gaat actief op zoek naar een zaak om gelijke beloning voor vrouwen via de 
rechter af te dwingen en om de interpretatie van artikel 119 van het Verdrag 
van Rome voor het Hof te brengen. Ze verwacht hierdoor het principe van 
gelijke beloning te kunnen afdwingen. Ze hoopt daarom dat werkneemsters 
die ongelijk beloond worden ‘de stap naar het gerecht durven te zetten. Ze 
hebben dit recht, maar zullen ze het ook durven gebruiken?’19 Het valt niet 
mee een testcase te vinden. De vakbonden weigeren eventuele eiseressen te 
steunen omdat zij feitelijk medeplichtig zijn vanwege het ondertekenen van 
de CAO’s waarin ongelijke beloning is opgenomen. Ook andere onderzoe-
kers laten zien dat vakbonden niet altijd bereid zijn om actie te ondernemen 
of werkneemsters te steunen tegen ongelijke behandeling omdat ze vrezen 
hun goede relaties met werkgevers op het spel te zetten, omdat andere vak-
bondsleden (vooral mannen) zich hierin niet kunnen vinden of omdat de 
vakbond partij is bij de afspraken en regelingen die ongunstig uitpakken 
voor vrouwen.20 Individuele arbeidsters zijn evenmin bereid hun zaak als 
testcase te laten gebruiken omdat zij bang zijn voor repercussies van hun 
werkgever.21  
Ondanks het aanbod om gratis te pleiten wil niemand Vogel-Polsky een 
dossier over loonongelijkheid geven. Uiteindelijk wil de dienstenvakbond 
                                                             
17  Vergelijk over ILO Conventie nr. 100 1951; Vogel-Polsky 1985, p. 255. 
18  Gubin 2007, p. 81. 
19  Gubin 2007, p. 93. 
20  Vergelijk Burstein 1989, p. 652; Gegory 1982; Snell 1979. 
21  Vergelijk Havinga 2001. 
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wel meewerken aan een zaak over ongelijkheid bij werkloosheidsuitkerin-
gen. Op creatieve wijze beroept Vogel-Polsky zich in deze zaak op artikel 
119. Uiteindelijk krijgt ze in deze zaak, de zaak Mertens, tegen haar eigen 
verwachting in, gelijk van de Belgische rechter. Het blijkt echter een pyrrus-
overwinning. De Belgische regering reageert met een nieuwe neutrale rege-
ling waarin de werkloosheidsuitkering wordt gekoppeld aan het loon waar-
door vrouwen een nog lagere uitkering krijgen. Vogel-Polsky hierover: ‘het 
was afschuwelijk. Voor mij was het een klap in het gezicht’.22 
Vogel-Polsky houdt echter vol ondanks oppositie van zowel de vakbon-
den als collega juristen, en uiteindelijk vindt zij haar testcase.23 Gabrielle De-
frenne wordt in 1968 ontslagen als stewardess omdat ze 40 jaar wordt (een 
regel die niet voor mannelijk personeel geldt). Vogel-Polsky treedt op als 
haar verdediger en is zo uiteindelijk in staat om haar theorie via gerechtelijke 
weg te testen. Ze voert drie procedures die uiteindelijk bij het Hof van Justi-
tie in Luxemburg terecht komen. Over ongelijke pensioenen (Defrenne I), 
lager loon voor vrouwenberoepen (Defrenne II) en arbeidsomstandigheden 
en pensioenleeftijd (Defrenne III). De procedures lopen van 1968 tot 1978. In 
de uitspraak over Defrenne II in 1976 stelt het Hof dat artikel 119 rechtstreek-
se werking heeft, zowel verticaal als horizontaal, dat wil zeggen dat indivi-
duen zich op dit artikel kunnen beroepen ten opzichte van de staat en ten 
opzichte van andere particulieren. 
Vogel-Polsky's kruistocht maakt aldus van artikel 119 de katalysator 
voor de uitbreiding van de rechten in de EU-wetgeving inzake gendergelijk-
heid. Bovendien, in navolging van haar succes, moedigt de Europese Com-
missie groepen in de lidstaten actief aan om een soortgelijke juridische strate-
gie te gebruiken. Op die manier genereert het arrest van het Hof een gestage 
stroom zaken die de ontwikkeling van een Europese sociale beweging voor 
vrouwenrechten, inclusief lobby in Brussel, in de hand werkt.24 
Overigens zijn gelijke rechten volgens Vogel-Polsky niet genoeg om de 
minderwaardige positie van vrouwen ongedaan te maken: ‘It is illusory to 
think that the law can overcome discrimination. When legal discrimination 
has been formally abolished, social discrimination remains and adopts new 
and sometimes much more subtle forms. The law must therefore […] contain 
the principles of positive action [which] requires a combination of promoters, 
forces, restraints and inducements.’25 Vogel-Polsky ziet niet alleen de nood-
zaak tot het activeren van rechtsregels en principes om ze tot meer te maken 
dan een papieren werkelijkheid, ze raakt er ook van overtuigd dat gelijkheid 
niet genoeg is omdat de regels van het spel ongewijzigd blijven en de be-
                                                             
22  Gubin 2007, p. 98. 
23  Alter & Vargas 2009, p. 162, voetnoot 3 stelt dat zij 5 jaar heeft gezocht naar een zaak. 
24  Cichowski 2007. 
25  Vogel-Polsky 1985a, p. 108 (als in Alter & Vargas 2009). 
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staande segregatie op de arbeidsmarkt niet aantasten. In plaats van gelijkheid 
bepleit Vogel-Polsky dan ook gelijke kansen in de vorm van positieve actie 
programma’s. ‘Equality of opportunity is a sociological and dynamic concept 
which contrasts with the “static” concept of equal rights, expressed most 
commonly in a negative form (it is forbidden to discriminate).’26  
Haar naamsbekendheid op Europees niveau heeft Éliane Vogel-Polsky 
dus grotendeels te danken aan haar inzet als cause lawyer ten behoeve van de 
gelijke behandeling van vrouwen op de arbeidsmarkt. Haar inzet als advoca-
te in de zaken Defrenne (I, II & III) gedurende een periode van meer dan tien 
jaar versterkt de rechten van werkende vrouwen in geheel Europa. Deze ‘ge-
lijke rechten sage’ is een van de meest belangwekkende ontwikkelingen in 
het Europees rechtssysteem geweest. Niet alleen, of zelfs niet primair, omdat 
zij hiermee via het internationaal recht (inter)nationaal genderbeleid wist te 
veranderen,27 maar bovenal omdat haar inzet voor het Europese Hof van 
Justitie tot gevolg had dat de weg naar het Hof voor andere belangengroepen 
werd geopend door de hernieuwde interpretatie van de doctrine van recht-
streekse werking. Hoewel haar inzet met name gericht was op de behartiging 
van de rechten van vrouwen op gelijke behandeling heeft haar succes in het 
activeren van artikel 119, dankzij de werking van het Europese rechtssysteem 
(en de hierop volgende actieve inzet door de Europese Commissie en andere 
private actoren) gevolgen gehad voor vele andere beleidsterreinen. Zodoen-
de waren deze zaken de aanzet voor een sociaal Europa.  
De door Vogel-Polsky gebruikte Europeesrechtelijke strategie wordt aan-
gemerkt als een belangrijke drijvende kracht achter de Europeanisering van 
nationaal beleid. Het mobiliseren van het Hof van Justitie en het inroepen 
van Europees recht met als doel nationaal beleid te veranderen is een belang-
rijke factor gebleken in het succes van het Europese politieke- en rechtssys-
teem.28 
4.  CONCLUSIE 
De vraag die De Groot-van Leeuwen en Jettinghoff centraal stellen in ‘De 
Actor als Factor’ is of en, zo ja, hoe het mogelijk is dat een individuele actor 
een sleutelrol speelt in een complex proces als dat van juridische vernieu-
wing. Zij doen hun analyse grotendeels aan de hand van het beleidsvor-
mingsmodel van Kingdon waarin een verbinding wordt gezocht tussen per-
sonality en structure,29 dus zowel op de actoren die verandering teweeg kun-
                                                             
26  Vogel-Polsky 1985b, citaat p. 256. 
27  Ellina 2003, p. 143. 
28  Stone Sweet 2010. 
29  Kingdon 1984, p. 190 e.v. 
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nen brengen als de externe, niet te beheersen, factoren waar zij van afhanke-
lijk zijn. Kingdon onderscheidt twee categorieën actoren, namelijk actoren 
binnen de overheid (insiders) en actoren daarbuiten (outsiders). Daarnaast 
onderscheidt hij drie processen: problems, policy en politics. Deze drie stromen 
ontwikkelen zich volgens Kingdon tamelijk onafhankelijk van elkaar. Wan-
neer deze drie stromen samen komen ontstaat een zogenaamd policy window, 
dat is de situatie die de mogelijkheid opent om iets voor elkaar te krijgen, om 
een beleidsvoorstel geaccepteerd te krijgen. Het kan een vruchtbare grond 
vormen voor een goed idee. 
Het interessante bij deze casus is dat de beschreven rechtsontwikkeling 
zich grotendeels buiten de politieke besluitvorming om afspeelde. In tegen-
stelling tot actoren die zich binnen het politieke bestel bevinden, de insiders, 
kan Vogel-Polsky dan ook worden gerekend tot wat Kingdon de outsiders 
noemde. Hieronder vallen met name lobbygroepen, deskundigen van binnen 
en buiten de universiteit, journalisten en het publiek. Vogel-Polsky speelde 
een cruciale rol bij de totstandkoming van de rechtshervorming die zij voor-
stond, door actief gebruik te maken van internationale regelgeving. Zij was 
daarbij afhankelijk van en werd geholpen door een viertal te onderscheiden 
factoren.  
Allereerst was er Vogel-Polsky’s vasthoudenheid die er voor zorgde dat 
zij, ondanks veel tegenslag en tegengas, volhardde in haar missie. Dit maakte 
dat zij op het juiste moment kon inzetten op de mogelijkheden die zich aan-
dienden.  
Deze mogelijkheden vormen een tweede factor, die Kingdon aanduidt 
met de term stream alignment. Hoewel de stromen die Kingdon onderscheidt 
zich vooral toespitsen op beleidsontwikkelingen, valt het concept ook in deze 
casus toe te passen. Zo waren er cruciale ontwikkelingen op Europeesrechte-
lijk vlak (zoals de ontwikkeling van de doctrine van rechtstreekse werking), 
een groeiende rol voor het Hof van Justitie en een groeiend probleembewust-
zijn onder zowel de bevolking als beleidsmakers. Al deze ontwikkelingen bij 
elkaar maken het aannemelijk dat, ook wanneer Vogel-Polsky er niet was ge-
weest, iemand anders zich had aangediend om een vergelijkbare ontwikke-
ling teweeg te brengen. De eerstgenoemde factor van volhardendheid droeg 
echter wel in belangrijke mate bij aan haar mogelijkheid tot handelen op het 
juiste moment.  
Een derde factor wordt gedeeltelijk geduid door Vauchez die stelt dat: 
‘even before she started the legal suits that made her famous in the 1970s, 
Éliane […] Vogel-Polsky was not just the “isolated” legal activist […] but a 
young law professor at the Université libre de Bruxelles, trained under the 
patronage of Prof. Léon-Eli Troclet, former Belgium minister of labor and 
former president of the WTO Board; and a member of the pro-integration 
milieu of Brussels’ Euro-lawyers, including Michel Waelbroeck, arguably one 
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of the major repeat players of the ECJ, or Jean-Victor Louis, a well-estab-
lished authority of the field of European law, etc.’30 Met deze observatie be-
nadrukt Vauchez dat Vogel-Polsky niet een geïsoleerde actor was die toeval-
lig op het juiste moment handelde, maar dat haar biografische kenmerken en 
haar sociale en professionele omgeving een belangrijke rol speelden. Zo bezat 
zij een flinke hoeveelheid intellectueel en sociaal kapitaal alsmede een breed 
netwerk van juristen, academici, politici en activisten.  
In het verlengde hiervan ligt de laatste factor. Namelijk het feit dat de ju-
ridische weg die Vogel-Polsky bewandelde onderdeel was van een bredere 
strategie van politieke lobby, vele publicaties, stakingen van vele actoren 
waaronder Vogel-Polsky.  
Vogel-Polsky’s verhaal laat zien dat hoewel een dode letter in de wet 
geen praktische betekenis heeft, het wel een instrument is dat kan worden 
geactiveerd. De dode letter kan tot leven worden gewekt door een enkele 
actor die er actief een beroep op doet. In die zin heeft wet en regelgeving een 
aspiratief element. Het is in dit verband dat Nonet en Selznick in recht een 
bron zien voor kritiek en instrument voor sociale verandering; ‘law as a faci-
litator of response to social needs and aspirations’.31 Zelfs wetgeving die 
aanvankelijk niet de bedoeling heeft om in de praktijk enig effect teweeg te 
brengen kan na verloop van tijd tot verandering leiden wanneer mensen zich 
er op beroepen en enige vasthoudendheid hebben.32 Wetgeving kan ook 
leiden tot een ander effect dan beoogd zoals Vogel-Polsky heeft laten zien: zij 
heeft artikel 119 van het Verdrag van Rome dat oorspronkelijk was bedoeld 
om oneerlijke concurrentie tussen de lidstaten tegen te gaan, aangegrepen 
om de rechten van werkneemsters te versterken en heeft daarmee de functie 
van het artikel veranderd (van faciliteren van de interne markt naar verster-
king van een sociaal Europa).33 
Het antwoord op de vraag of Éliane Vogel-Polsky een beslissende factor 
is geweest in de beschreven rechtsontwikkeling is dus tweeledig. Ja, in de zin 
dat Éliane Vogel-Polsky gebruik wist te maken van een dode letter in de wet 
– het recht op gelijke beloning voor vrouwen – om de door haar beoogde ver-
anderingen teweeg te brengen. Nee, in de zin dat het waarschijnlijk is dat 
vroeg of laat iemand anders pogingen zou hebben ondernomen om het recht 
op gelijk loon dat was vastgelegd in het Verdrag van Rome (en in andere ver-
dragen) in de praktijk tot gelding te brengen.  
Als laatste stellen Jettinghoff en De Groot-van Leeuwen zich in het the-
manummer de vraag of de interventies van de actor blijvende sporen heeft 
achtergelaten in het recht. Deze vraag kan in het geval van Vogel-Polsky 
                                                             
30  Vauchez 2008.  
31  Nonet & Selznick 1978, p. 6 en p. 14-15. 
32  Zie bijvoorbeeld Calavita 1983.  
33  Vergelijk Vogel-Polsky 1990, p. 71. 
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bevestigend worden beantwoord. De Defrenne-zaken en de wetenschappe-
lijke en maatschappelijke activiteiten van Vogel-Polsky hebben er aan bijge-
dragen dat het recht op gelijk loon voor gelijke arbeid en het recht op gelijke 
behandeling binnen de EU en de lidstaten stevig is verankerd. Bovendien is 
de idee van rechtstreekse werking van Europees recht van groot belang ge-
bleken voor de Europese rechtsontwikkeling. 
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 De ondernemende rechter 
 
Anita Böcker & Alex Jettinghoff* 
1.  INLEIDING 
Rechterschap en ondernemerschap zijn op weg onverenigbare grootheden te 
worden. Rechters zijn ambtenaren die, met het oog op de ‘integriteit’ die hun 
functie vereist, nauwelijks anders dan als consument aan het economisch 
leven kunnen deelnemen. Dat is wel anders geweest. Was het niet de ver-
maarde aristocraat Montesquieu die zijn functie als magistraat te Bordeaux 
combineerde met de exploitatie van zijn omvangrijke landerijen?1 Ook in een 
minder ver verleden was er nog wat plaats voor de ondernemende rechter. 
Maar het lijkt er op dat de nadruk op integriteit steeds sterker is geworden en 
men elke zweem van ondernemerschap bij rechters wil uitbannen. We zullen 
enkele meer recente grensconflicten de revue laten passeren. Daarna behan-
delen we een vorm van ondernemerschap die zich ook in een zeer strikte 
rolopvatting klaarblijkelijk wel met het rechterschap verdraagt. 
2. ONDERNEMER EN (LEKEN)RECHTER  
In Nederland kwam korte tijd een speciale combinatie van rechterschap en 
ondernemerschap voor. In 1811 werden onder invloed van de Franse wetge-
ving in diverse steden Rechtbanken van Koophandel ingesteld, die over ‘da-
den van koophandel’, zeezaken en faillissementen oordeelden. Ze waren 
samengesteld uit een president, twee tot acht rechters en een aantal rechters-
plaatsvervangers, die allen geen jurist hoefden te zijn maar wel ten minste 
vijf jaar werkzaam in de handel.2 In België zijn deze Rechtbanken van Koop-
handel blijven bestaan. Kamers bestaande uit een beroepsrechter en twee 
‘rechters in handelszaken’, die het rechterschap combineren met het onder-
nemerschap of een functie als boekhouder, bedrijfsrevisor en dergelijke, oor-
                                                             
*  Een korter artikel over hetzelfde onderwerp is in Trema gepubliceerd: Jettinghoff & 
Böcker 2015. 
1  Montesquieu had zonder de emolumenten van zijn landgoederen niet de reiziger en 
geleerde kunnen zijn die hij werd. Het salaris van het presidentschap was maar een 
fractie van de inkomsten van zijn landgoederen. Zie Shakleton 1961. Het ambt bracht 
wel status. De rest van zijn leven werd hij als ‘President’ aangesproken, hoewel hij die 
functie nauwelijks ten volle blijkt te hebben uitgeoefend. Zie Dalat 1971. 
2  Van Boven 1993; Jansen 2011. 
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delen hier over handelsgeschillen en geschillen in en rond vennootschappen 
en faillissementen. In Nederland was de handelsrechtbanken geen lang leven 
beschoren. In de in 1827 aangenomen (in 1838 in werking getreden) Wet op de 
zamenstelling der Regterlijke Magt en het beleid der Justitie (de huidige Wet op de 
rechterlijke organisatie) kwamen de Rechtbanken van Koophandel al niet 
meer voor. De geringe animo onder kooplieden om – honorair, dat wil zeg-
gen onbezoldigd – in zo’n rechtbank zitting te nemen, vormde een belangrijk 
argument voor de afschaffing ervan. Andere argumenten waren ingegeven 
door de binnen juristenkringen bestaande sterke voorkeur voor professionele 
juristen-rechters: het complexe karakter van het handelsrecht, de twijfel aan 
de objectiviteit van de rechters-kooplieden, hun geringe kennis van het pro-
cesrecht en de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie.3  
Later in de negentiende eeuw werd op instigatie van de Vereeniging van 
en voor Nederlandsche Industrieelen nog even gediscussieerd over het opnieuw 
instellen van handelsrechtbanken. De ondernemers vonden het bestaande 
procesrecht veel te langzaam en te duur.4 De discussie werd behalve in de 
Tweede Kamer ook binnen de Nederlandse Juristen-Vereniging (NJV) ge-
voerd. Voorstanders voerden aan dat de berechting van handelszaken kennis 
van handelsgebruiken en handelstaal vereiste. Volgens de Amsterdamse ad-
vcaat J.A. Levy was de beroepsrechter, die over niet meer dan een paar 
rechtsbegrippen ontleend aan het Romeinse recht beschikte, volstrekt niet in 
staat om te voorzien in de behoeften van de zich zo onstuimig ontwikkelende 
handel, scheepvaart en industrie. De overgrote meerderheid van de NJV-le-
den was echter tegen zowel de herinvoering van speciale handelsrechtban-
ken als het betrekken van kooplieden bij de handelsrechtspraak.5 Ook in de 
Tweede Kamer bleef de lobby van de ondernemers zonder succes. 
In de twintigste eeuw is de lekenrechtspraak in Nederland verder terug-
gedrongen. Voor deelname van deskundige leken aan de rechtspraak wordt 
alleen nog aanleiding gezien als het niet anders kan, dat wil zeggen als het 
gaat om ‘zaken die slechts adequaat kunnen worden behandeld en beslist als 
het betrokken gerecht structureel beschikt over zeer specifieke en voor de 
professionele rechters moeilijk te verwerven deskundigheid inzake en prak-
tijkervaring met de onderliggende materie’.6 Deze beleidslijn heeft er bij-
voorbeeld toe geleid dat de lekenrechtspraak bij het College van Beroep voor 
het bedrijfsleven in 1986 is geschrapt. Leken met specifieke deskundigheid 
zijn nog wel te vinden in de Ondernemingskamer van het gerechtshof Am-
sterdam, de pachtkamers van de rechtbanken en de Kamer voor het Kwe-
                                                             
3  Van Boven 1993. 
4  Van Boven 1993. 
5  Jansen 2011. 
6  Simons 1996, p. 73; zie ook Van den Eijnden 2011, p. 172 e.v. 
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kersrecht van het gerechtshof Den Haag en daarnaast in de militaire kamers 
van de Arnhemse rechtbank en het Arnhemse hof. 
3. DE ONDERNEMENDE (JURISTEN)RECHTER 
Voor ondernemer-lekenrechters was in de Nederlandse rechtspleging steeds 
minder plaats, maar er bleef wel plaats voor ondernemende juristen-rechters. 
Meer dan in andere landen werd het in Nederland geaccepteerd en zelfs 
gestimuleerd dat rechters het rechterschap met een of meer andere functies 
combineerden. In dezelfde Wet op de zamenstelling der Regterlijke Magt en het 
beleid der Justitie waarin de deelname van leken aan de rechtspraak werd te-
ruggedrongen, kreeg het instituut van de rechter-plaatsvervanger een wette-
lijke basis. In de jaren negentig van de vorige eeuw werd duidelijk dat de 
rechtspraak, om binnen redelijke termijnen rechtszaken af te kunnen doen, 
structureel afhankelijk was geworden van plaatsvervangers met een hoofd-
functie buiten de rechtsprekende macht. Er bleken ongeveer evenveel rech-
ters-plaatsvervangers als vaste rechters te zijn.7 Deze plaatsvervangers ver-
zorgden naar schatting tien procent van de totale zittingscapaciteit van de 
gerechten.8 Tegelijkertijd bleken veel rechters (vaste rechters zowel als plaats-
vervangers) naast hun rechtersambt nevenfuncties te vervullen. In een in 
1999 uitgevoerd steekproefonderzoek werden per rechter ruim drie functies 
buiten het ambt van rechter geteld.9 Tien jaar eerder zei tachtig procent van 
de rechters en officieren van justitie die De Groot-van Leeuwen voor haar 
proefschrift interviewde, een of meer (tot en met tien) nevenfuncties te ver-
vullen.10 Rechters-plaatsvervangers worden vooral gerekruteerd uit de advo-
catuur. Kleinere aantallen hebben als hoofdfunctie een academische functie 
(hoogleraar, universitair (hoofd)docent) of een ambtelijke of politieke functie 
in het overheidsbestuur (departements- of gemeenteambtenaar, burgemees-
ter of gedeputeerde) of zijn werkzaam bij een bedrijf (veelal een grote onder-
neming, bank of overheidsbedrijf of een van de grote accountantskantoren).11 
In hun nevenfuncties beslechten rechters vaak ook weer geschillen, bijvoor-
beeld in tuchtorganen, geschillencommissies of arbitragecommissies. Ook 
toezichthouderfuncties en bestuursfuncties (in allerlei maatschappelijke sec-
toren), docentschappen en redactielidmaatschappen komen veel voor. Poli-
                                                             
7  Eskes 1996, p. 12. 
8  Kamerstukken II 1998-1999, 26352, nr. 3. 
9  Eshuis & Dijkhoff 2000, p. 2. 
10  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 96. 
11  Eskes 1996; Eshuis & Dijkhoff 2000, p. 66. 
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tieke functies (waaronder lidmaatschap Eerste Kamer) komen eveneens 
voor.12 
Zowel het rijke beroepsleven van rechters als de inzet van honoraire 
plaatsvervangers van buiten de rechtsprekende macht werd lange tijd wel-
willend bezien. Langzaam maar zeker is daar echter verandering in geko-
men. Halverwege de jaren negentig zwengelde een groep ‘verontruste bur-
gers’, verenigd in de stichting WORM (Wetenschappelijk Onderzoek Rech-
terlijke Macht), een discussie aan die nog steeds voortduurt en die tot een 
reeks van rapporten en adviezen en een aantal concrete maatregelen heeft ge-
leid.13 Het eerste rapport in de reeks werd geschreven door een student van 
prof. De Groot-van Leeuwen, Tom Eskes. De NVvR vroeg hem onderzoek te 
doen naar rechters-plaatsvervangers naar aanleiding van de publiciteit over 
een casus waarin volgens de stichting WORM sprake was van belangenver-
strengeling en partijdigheid. Volgens de onderzoeker leek het wel mee te 
vallen met het gevaar van belangenverstrengeling: ‘althans binnen de rech-
terlijke macht wordt er geen probleem van gemaakt’, aldus Eskes.14 Enkele 
van de door hem geïnterviewde plaatsvervangers gaven voorbeelden van 
situaties die zij zelf bedenkelijk vonden, maar waar het gerecht geen pro-
bleem in zag. Ook andere onderzoekers constateerden dat onder rechters het 
vertrouwen in de integriteit van collega’s zeer hoog is. In een recent onder-
zoek gaven veel geïnterviewde rechters aan dat de zorg voor integriteit ‘diep 
in de genen’ van rechter zit; zij gingen ervan uit dat collega-rechters oneigen-
lijke belangen op geen enkele wijze laten meespelen in het proces.15 Buiten de 
rechtsprekende macht wordt de onpartijdigheid van rechters de laatste jaren 
minder als vanzelfsprekend aangenomen.  
Het belangrijkste argument voor het toestaan en stimuleren van neven-
functies is dat het bekleden van nevenfuncties door rechters goed is voor de 
inbedding van de rechtspraak in de maatschappij. Nevenfuncties behoeden 
rechters voor wereldvreemdheid. Een soortgelijk argument voor (handha-
ving van) het instituut van de rechter-plaatsvervanger is dat het zorgt voor 
een ‘frisse wind’ binnen de rechterlijke macht. Plaatsvervangers brengen 
maatschappelijke kennis en ervaring mee. Ook kunnen rechters-plaatsver-
vangers specifieke deskundigheid inbrengen. Meer prozaïsche argumenten 
zijn dat de gerechten plaatsvervangers nodig hebben om het kwantitatieve 
tekort aan rechters op te vangen en dat het financieel aantrekkelijk is om (ho-
noraire) plaatsvervangers in te zetten.  
                                                             
12  Eshuis & Dijkhoff 2000, p. 68-80; De Groot-van Leeuwen 1991, p. 96-97. 
13  De stichting WORM publiceerde in 1996 het rapport Integriteit rechterlijke macht. Dit 
rapport is nog steeds te raadplegen op de website van de stichting Sociale Databank 
Nederland: http://www.sdnl.nl/irm.htm (geraadpleegd op 3 november 2014). 
14  Eskes 1996, p. 34; zie ook Eshuis & De Groot-van Leeuwen 1996. 
15  Van Emmerik e.a. 2014, p. 85. 
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Het belangrijkste argument tegen het combineren van het rechterschap 
met nevenfuncties of een hoofdfunctie buiten de rechtsprekende macht is dat 
het risico’s inhoudt voor de onpartijdigheid, onafhankelijkheid en integriteit 
van rechters. Bij bepaalde combinaties (commissariaten of andere nevenfunc-
ties in het bedrijfsleven, advocaten-rechters-plaatsvervangers) kan in ieder 
geval de schijn van belangenverstrengeling ontstaan. Bij andere combinaties 
(nevenfuncties in het openbaar bestuur, ambtenaren-rechters-plaatsvervan-
gers) kan de onafhankelijkheid van de rechter worden aangetast. Bij rechters-
plaatsvervangers bestaat bovendien het gevaar dat zij zich normen inzake 
onafhankelijkheid, onpartijdigheid en integriteit onvoldoende eigen maken.  
De argumenten voor en tegen zijn niet veranderd, maar het integriteits-
argument heeft de laatste decennia aan gewicht gewonnen. Het combineren 
van het rechterschap met (bepaalde) andere functies wordt in toenemende 
mate als een probleem of risico gezien. Dat heeft tot wettelijke maatregelen 
geleid. Rechters zijn al sinds 1 januari 1997 verplicht om hun nevenfuncties te 
melden aan hun gerechtsbestuur en het gerechtsbestuur moet alle gemelde 
nevenfuncties opnemen in een register. Sinds 1 januari 2013 geldt een uitge-
breidere regeling. Zo moet de president van het gerecht toetsen of de vervul-
ling van een nevenbetrekking niet ongewenst is en moet het register niet al-
leen bij het gerecht kunnen worden ingezien maar ook in elektronische vorm 
openbaar worden gemaakt.16 Bovendien kan een advocaat sinds 1 januari 
2013 niet meer tevens werkzaam zijn als rechter-plaatsvervanger in het ar-
rondissement waar hij als advocaat is ingeschreven.17 Deze laatste maatregel 
stond al in een conceptwetsvoorstel uit 1997. Destijds kwam het echter niet 
tot een vervolg omdat er ‘veeleer een kwantiteits- cq. capaciteits- dan een in-
tegriteitsprobleem’ bleek te bestaan.18 Er loopt nog een discussie over het 
wettelijk uitsluiten van de combinatie rechterschap-Kamerlidmaatschap – 
een combinatie die in de meeste landen niet is toegestaan.19 In een recentelijk 
verschenen rapport worden maatregelen in overweging gegeven die aanzien-
lijk verder gaan. 
Het rapport Systeemwaarborgen voor de kernwaarden van de rechtspraak 
werd in opdracht van de Raad voor de rechtspraak geschreven door drie 
medewerkers van de Leidse rechtenfaculteit (van wie er twee melden tevens 
rechter-plaatsvervanger te zijn). Volgens het rapport is de rechtspleging in 
Nederland kwetsbaar voor de schijn van belangenverstrengeling, partijdig-
                                                             
16  Artt. 44 en 44a Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren (Wrra). 
17  Art. 44 lid 2 Wrra. 
18  Kamerstukken II 1998-1999, 26352, nr. 3, p. 2. 
19  In een in 2013 gepubliceerd rapport beval GRECO, de Groupe d’États contre la corrup-
tion van de Raad van Europa, Nederland aan om (grond)wettelijk vast te leggen dat 
het lidmaatschap van het parlement niet kan worden gecombineerd met het rechter-
schap. 
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heid, afhankelijkheid en niet-integer handelen. Behalve op het coulante be-
leid inzake nevenfuncties en de inzet van rechters-plaatsvervangers wijzen 
de auteurs op de geringe aandacht voor familiale en financiële belangen van 
rechters. Het rapport mondt uit in een aantal aanbevelingen, waaronder die 
om veel meer gegevens in een (openbaar) register op te nemen: 
 
‘De registratie van nevenfuncties zou zich ook kunnen uitstrekken tot de (ne-
ven)functies van de eventuele partner van de rechter. Vanuit het perspectief 
van het controleerbaar maken van onpartijdigheids- en integriteitskwesties 
verdient het publiceren van het arbeidsverleden van rechters die fulltime 
overgestapt zijn naar de rechterlijke macht aanbeveling. Zeker bij de gerech-
ten die veel zaken behandelen met grote financiële (bedrijfs)belangen ver-
dient een vorm van registratie van de financiële belangen van de rechterlijke 
ambtenaren aanbeveling, opdat het mogelijk wordt een vorm van controle te 
laten plaatsvinden of de rechters die een bepaalde zaak moeten beslissen 
daarbij niet op enigerlei wijze zelf een belang hebben.’20 
 
Met name de laatste aanbeveling trok de aandacht van de media en leidde tot 
Kamervragen. Op het moment van schrijven bereidt een werkgroep op ver-
zoek van de Raad voor de rechtspraak een advies voor over het melden van 
financiële belangen van rechters, het melden van (neven)functies van part-
ners van rechters en het opnemen van deze gegevens in een openbaar regis-
ter.21 
Nadat het (leken)rechterschap van ondernemers al was teruggedrongen, 
lijkt dus ook het ondernemerschap van (juristen)rechters steeds meer aan 
banden te worden gelegd. Toch is er nog een vorm van rechterlijk onderne-
merschap die zowel binnen als buiten de rechtsprekende macht op instem-
ming lijkt te kunnen rekenen. 
4. DE RECHTERLIJKE ENTREPRENEUR 
Tijdens een onderzoek naar rechterlijke specialisatie stuitten we op een ver-
schijnsel dat in het Engels judicial entrepreneur zou worden genoemd.22 We 
komen zo dadelijk met onze waarnemingen, maar eerst iets over het begrip 
om duidelijk te maken wat wordt bedoeld.  
Het begrip entrepreneur is afkomstig uit de economische wetenschap en is 
in de vorige eeuw vooral door het werk van de Oostenrijkse school (von 
Mises, Hayek) in zwang geraakt.23 Het gaat daarbij om een cluster van ken-
                                                             
20  Van Emmerik e.a. 2014, p. 175. 
21  Kamerstukken II 2013-2014, Aanhangsel 2261 en 2262. 
22  Böcker e.a. 2010. 
23  Cf. Poggi 1983; Schneider e.a. 1995. 
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merken, met name: het nemen van risicovol initiatief; op een vlak waar men 
kansen op succes ziet; met inzet van beschikbare (eigen) middelen. Het be-
grip is ook buiten de economie overgenomen, zoals in de politicologie en de 
bestuurskunde. Met name bij de bestudering van beleidsvorming is aan ‘en-
trepreneurs’ een cruciale rol toegedacht.24 Zij zijn degenen die, als de juiste 
gelegenheid zich aandient, in actie moeten komen om een voorstel op de be-
slissingsagenda te krijgen.25 Zij kunnen in het beleidssysteem werken of 
daarbuiten, maar moeten wel over een combinatie van eigenschappen be-
schikken willen ze daarin succesvol zijn: ze weten bij het juiste gremium vol-
doende aandacht voor hun voorstellen te krijgen, zijn goed voorbereid en 
zeer vasthoudend. Het risico voor de entrepreneur is in deze context niet zo-
zeer van financiële aard. Maar initiatieven kunnen mislukken en dan kunnen 
ook hier de gevolgen nadelig zijn, bijvoorbeeld voor carrière of reputatie.Ook 
binnen de rechterlijke organisatie is blijkens onze onderzoeksresultaten soms 
ruimte voor vergelijkbaar ‘ondernemerschap’. Het bleek namelijk dat enkele 
rechterlijke specialisaties in meer of mindere mate mede vorm waren gege-
ven door de specialistische rechters zelf. Dat hierin ook verschillende stijlen 
en gradaties zijn waar te nemen blijkt uit het de ontwikkeling van drie speci-
alisaties: de Natte kamer van de rechtbank Rotterdam, de Octrooikamer (ook 
wel IE-kamer) van de rechtbank Den Haag en de Ondernemingskamer van 
het gerechtshof Amsterdam. 
De Natte kamer: een ‘local hero’ 
Het rechterlijk ondernemerschap sprong niet direct in het oog bij de Natte 
kamer van de rechtbank Rotterdam. Dat komt voor een deel omdat het inter-
nationale vervoer rond de Rotterdamse haven op een vrij natuurlijke wijze 
een relatief groot deel van de geschillen op dit vlak ter tafel bij de Rotterdam-
se rechtbank heeft gebracht. Daar waren geen wettelijke monopolies of rech-
terlijke initiatieven voor nodig. Wat wel initiatief doet vermoeden, is het feit 
dat een klein aantal rechters deze kwesties over ladingsschade, scheepsonge-
lukken en andere handelsgeschillen vast in hun pakket bleken te hebben. De 
specialisten op dit gebied bleken te zijn samengebracht in het eerste ‘handels-
team’ van de civiele sector van de rechtbank, dat zaken van ondernemingen 
behandelt. De ‘natte’ zaken maken daarvan een belangrijk deel uit.26 Onge-
veer de helft van dit maximaal tien rechters grote team was gespecialiseerd 
in natte zaken. De spil van dit clubje was een rechter die al twintig jaar natte 
zaken behandelde. Hij was er blijkbaar in geslaagd zichzelf buiten het perio-
dieke roulatieregime te houden. Voor de rest van het team was dat kennelijk 
                                                             
24  Zoals bij Kingdon 1984. 
25  T.a.p., p. 173 e.v. 
26  Bakker 2010, p. 54. 
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niet gelukt, want er werd tijdens een expertmeeting geklaagd over het ver-
loop onder de rechters van de Natte kamer.27 
De Natte kamer weet zich gesteund door de kleine gespecialiseerde juri-
dische gemeenschap van advocaten en bedrijfsexperts die zich lokaal met 
deze vervoersgeschillen bezig houdt. Dat kwam duidelijk naar voren in ons 
onderzoek, waar deze juridische gemeenschap de loftrompet stak over de ju-
ridisch-inhoudelijke kwaliteit van het werk van de Natte kamer en zich zor-
gen maakte over de continuïteit van het rechterlijk specialisme. Ook werd het 
betreurd dat de kwaliteiten van de Natte kamer bij buitenlandse firma’s on-
voldoende bekend was.28 Deze onderlinge betrokkenheid kwam ook in 2013 
tot uitdrukking, toen rechters, advocaten en bedrijfsexperts zich tijdens de 
‘Journée Schadee’ gebroederlijk/gezusterlijk bogen over de organisatie van 
de geschilbeslechting in de vervoersbranche.  
Het rechterlijk ondernemerschap is in de wording van de Natte kamer 
niet bijzonder spectaculair geweest, maar het was er wel. Door jarenlang 
goed specialistisch rechterswerk te leveren heeft de Natte kamer zich een 
dankbare kring van advocaten en experts uit het bedrijfsleven verworven. 
Maar dat gebeurde in alle bescheidenheid, zonder het roeren van de grote 
trom in de media en gericht op de lokale clientèle. 
De Octrooikamer: in hoge kringen 
Anders dan de Natte kamer heeft de Octrooikamer van de rechtbank Den 
Haag (sinds 1910) wel een wettelijk monopolie op de behandeling van oc-
trooikwesties. Dit privilege hield tot ruim na de oorlog geen speciale uitda-
ging in voor de met deze rechtspraak belaste rechters. Volgens een oud-
rechter die we in dit verband interviewden was het aantal zaken in het begin 
van de jaren 1980 nog niet erg groot en het technische aspect van deze zaken 
trok de rechters doorgaans niet aan.29 Daarna kwam er op verschillende fron-
ten wat meer Schwung in. 
Het begon met het leggen van internationale contacten. Na de totstand-
koming van het Europees octrooi besloten de octrooirechters van de aange-
sloten landen in verband met het ontbreken van een rechtseenheidsinstantie 
jaarlijks bijeen te komen om enige eenvormigheid in de besluitvorming tot 
stand te brengen. Dat had tot gevolg dat er een netwerk van Europese oc-
trooirechters ontstond. De goede relaties met vooral de collega’s in Duitsland 
en het Verenigde Koninkrijk hebben ertoe geleid dat men elkaars uitspraken 
                                                             
27  T.a.p., p. 91. 
28  T.a.p., p. 85 en 90. 
29  Jettinghoff 2010, p. 98. 
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volgt en dat men elkaar consulteert in het geval een zelfde zaak in de ver-
schillende jurisdicties speelt.30  
Toen wij ons onderzoek deden werd dit netwerk in de Octrooikamer ook 
van groot belang geacht in verband met de wording van een Gemeen-
schapspatent en mogelijk ook een European Patent Court. Men wilde samen 
met de collegae een vinger in de pap hebben bij het ontwikkelen van dit ge-
rechtshof en het procesrecht dat daar gehanteerd zou gaan worden. Daartoe 
werd één van de octrooirechters speciaal belast met het onderhouden van 
alle internationale contacten. Naast de internationale vergaderingen over 
rechtseenheid bezocht hij expertmeetings over het wenselijke procesrecht en 
had hij zitting in een expertgroep van de Europese Commissie.  
Deze initiatieven werden vergemakkelijkt doordat onder invloed van de 
groeiende internationale handel het aantal octrooizaken ging stijgen. In de 
concurrentiestrijd tussen multinationals in verschillende branches (denk aan 
pharma, voeding, elektronica) werd het octrooi een steeds belangrijker in-
strument en de geschillen daarover werden bij de gerechten in heel Europa 
uitgevochten. Deze ontwikkeling leidde in Nederland tot een groei van het 
aantal octrooirechters. Geen grote getallen overigens: ten tijde van ons onder-
zoek waren er zes rechters actief. Wat de voorzitter van de Octrooikamer op 
dat moment zorgen baarde was (ook hier) het roulatiebeleid, dat wil zeggen 
het beleid om rechters elke zes jaar naar een andere afdeling te verplaatsen. 
Dat had voor de Octrooikamer tot gevolg dat met grote moeite geworven 
juristen met technische kennis na zes jaar weer konden worden afgevoerd 
naar bijvoorbeeld de strafkamer. Om het verloren gaan van zulke zeldzame 
expertise te voorkomen had hij zich bij het rechtbankbestuur sterk gemaakt 
voor een beperking van de roulatie tot de civiele kamer, en met succes. Daar-
naast heeft men er met succes voor geijverd om van het specialisme binnen 
de sector civiel een organisatorisch onderscheiden sectie te maken. 
Ook rond de Octrooikamer heeft zich op initiatief van de octrooirechters 
een kleine juridische gemeenschap geformeerd die hier in hoofdzaak bestaat 
uit rechters en advocaten. De octrooirechters nemen deel aan educatieve sa-
menkomsten met de landelijke collega’s en advocatuur in ‘Zeist’.31 In verge-
lijking met de Natte kamer heeft de Octrooikamer een sterke internationale 
oriëntatie ontwikkeld. De Octrooikamer streeft er eveneens naar hoogwaar-
dig rechterswerk te leveren, waarbij de ‘benchmark’ wordt gevormd door het 
werk van de collega’s in Duitsland en Engeland. Daarnaast spant men zich in 
om er aan bij te dragen dat het op te richten Unitary Patent Court daadwerke-
lijk een verbetering wordt van de bestaande situatie. 
                                                             
30  T.a.p., idem. 
31  Onder de vlag van de AIPPI, de Association Internationale pour la Protection de la 
Propriété Intellectuelle. Opmerkelijk is dat de octrooi-experts van bedrijven hierin niet 
participeren. 
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De Ondernemingskamer: nomen est omen  
De Ondernemingskamer van het gerechtshof Amsterdam heeft net als de 
Octrooikamer een wettelijk monopolie voor bepaalde, in dit geval vennoot-
schappelijke, kwesties. Ze is in 1971 geïnstalleerd om te voorzien in de be-
handeling van klachten over jaarrekeningen van vennootschappen, in de 
toetsing van de samenstelling en het beleid van de raad van commissarissen, 
in klachten van ondernemingsraden en vorderingen tot overdracht van aan-
delen door minderheidsaandeelhouders. Gedurende de eerste twee decennia 
na de oprichting liep het geen storm bij de Ondernemingskamer. In het begin 
was het nog een hand vol en in het begin van de jaren 1990 waren het enkele 
tientallen. Aanvankelijk vormden de beroepen van ondernemingsraden nog 
de hoofdmoot van het werk. Die plaats werd later in de jaren 1990 overge-
nomen door enquêteprocedures.32  
Ten tijde van ons onderzoek was de communis opinio binnen de kring van 
ingewijden dat de expansie van het werk van de Ondernemingskamer van 
het gerechtshof Amsterdam vooral het werk was van de in 1996 aangetreden 
voorzitter J. Willems. De taaklast van de Ondernemingskamer steeg na het 
aantreden van deze nieuwe voorzitter inderdaad sterk in aantal en complexi-
teit. Willems zelf schreef dit vooral toe aan externe factoren. De Onderne-
mingskamer had in 1994 de bevoegdheid gekregen in het kader van de en-
quêteprocedure onmiddellijke voorzieningen te treffen en het Amsterdamse 
hof had beslist dat de presidenten in kort geding in deze kwesties niet op de 
resultaten van een enquête mochten vooruitlopen.33 De kortgedingrechters 
schoven deze kwesties gretig richting de Ondernemingskamer en Willems 
gaf wel toe dat hij deze toestroom van zaken voortvarend had aangepakt. 
Maar hij zorgde er niet alleen voor dat er snel werd gewerkt. Een respondent 
gaf treffend aan hoe de nieuwe voorzitter ook zijn actieradius vergrootte:  
 
‘Willems heeft het criterium “gegronde redenen om aan een juist beleid te 
twijfelen” uitgebreid tot allerlei geschillen waarvan je op het eerste gezicht 
zou denken dat die helemaal niet bij de OK thuishoren en in eerste instantie 
ook niet tot het vakgebied behoren waaraan de wetgever heeft gedacht. De 
wetgever dacht aan Ogem-achtige situaties in bedrijven in faillissement of op 
de rand van faillissement, maar zeker niet aan de situatie dat twee partijen 
strijden om de macht in een vennootschap. Maar goed, hij vindt dat leuk, dat 
is zo, en ja, technisch gezien kun je ook niet beweren dat het er niet onder zou 
vallen.’34 
 
                                                             
32  Klaassen 2010, p. 139-140. 
33  T.a.p., p. 139. 
34  T.a.p., p. 142. 
Anita Böcker & Alex Jettinghoff 111 
 ȰȰȰ 
 
Deze ruime interpretatie van de bevoegdheid van de Ondernemingskamer 
bood een nieuwe en aantrekkelijke gelegenheid om machtsconflicten binnen 
de vennootschap te beslechten. De Vereniging van Effectenbezitters ontwik-
kelde zich tot een van de vaste klanten en ook andere activistische aandeel-
houders en hun advocaten bleken de weg naar de Ondernemingskamer goed 
te kunnen vinden.35 De toestroom van zaken leverde spraakmakende zittin-
gen op die in media regelmatig frontpagina-aandacht kregen. De reputatie 
van de Ondernemingskamer (en die van de voorzitter) was gemaakt. 
Netherlands Commercial Court? 
Terwijl dus enerzijds de scheidslijn tussen rechter en ondernemer steeds 
scherper wordt getrokken, lijken anderzijds de rechterlijk entrepreneurs die 
zojuist de revue passeerden op een voetstuk gehesen te worden. Onlangs 
bepleitte de voorzitter van de Raad voor de rechtspraak Frits Bakker de op-
richting van een Netherlands Commercial Court.36 Het zou van belang zijn voor 
een sterke Nederlandse economie en voor de werkgelegenheid. ‘Ook voor 
een sterke extern georiënteerde handelseconomie heeft Nederland een sterke 
rechtspraak nodig. Die geschillen snel en deskundig oplost. Een rechtspraak 
die voor bedrijven reden is hun handelsgeschillen in Nederland af te wikke-
len – in plaats van Londen of Singapore.’ En dat is goed mogelijk volgens 
Bakker, want Nederlandse rechters behoren tot de top-vijf in de wereld en 
zijn deskundig in grote handelsgeschillen ‘met sterke specialisaties in intel-
lectueel eigendom, vervoersrecht en ondernemingsrecht.’  
Het is de vraag of het een goed idee is om wat bottom up is ontwikkeld 
top down te reorganiseren. Het voorstel roept praktische problemen op die er 
nu niet zijn, zoals onder meer welke plaats moet het NCC krijgen in de rech-
terlijke organisatie en vooral ook: wat moet de vestigingsplaats ervan wor-
den? Een meer principieel punt is dat het de indruk oproept dat de rode 
loper speciaal wordt uitgerold voor het transnationale bedrijfsleven. Verge-
ten wordt dat de genoemde specialistische voorzieningen ook veel geschillen 
van kleine en meer lokale spelers behandelen, die door dit type concentraties 
benadeeld kunnen worden. Bovendien hebben multinationals een dergelijke 
voorkeursbehandeling volstrekt niet nodig. Kwaliteit weten ze altijd te vin-
den, waar deze zich ook bevindt. 
                                                             
35  T.a.p., p. 194. 
36  Zie http://www.debloggendeadvocaat.nl/2014/09/29/netherlands-commercial-court en 
het Financieele Dagblad, 12september 2014. 




De voorgaande geschiedenissen rond de ondernemende rechter zijn illustra-
tief voor de dynamiek van reputatievorming van publieke instanties. Repu-
tatie is wel omschreven als: ‘composed of symbolic beliefs about an organiza-
tion – its capacities, intentions, history, mission – and these images are em-
bedded in a network of multiple audiences’.37 Deze omschrijving van Car-
penter, die hij gebruikte bij zijn historische studie over de Amerikaanse Food 
& Drugs Administration, kan ook in deze context van dienst zijn. In de eerste 
plaats wordt er in de omschrijving op gewezen dat het bij een reputatie gaat 
om beeldvorming. Incidenten kunnen bij het ‘grote publiek’ de indruk doen 
ontstaan dat er bij de organisatie iets structureel mis is. Dat levert reputatie-
schade op die niet zonder meer met een beroep op praktijkervaring of onder 
aanvoering van empirische gegevens te herstellen is. Zoals uit de geschiede-
nis van de ondernemende (juristen)rechter is op te maken, stelt men uiteinde-
lijk alles in het werk om zelfs de schijn van belangenverstrengeling, partijdig-
heid, afhankelijkheid en niet-integer handelen te voorkomen.  
Een ander centraal begrip in de omschrijving van Carpenter is ‘audience’, 
gehoor of publiek. De positieve beeldvorming bij de diverse typen publiek is 
voor de organisatie in kwestie van vitaal belang, omdat ze de organisatie le-
gitimiteit verschaffen, haar voorbestaan verzekeren. Van het zojuist genoem-
de ‘grote publiek’ is op zijn minst het publiek van insiders te onderscheiden. 
Anders dan het grote publiek vormt het publiek van insiders zich een beeld 
van de rechtspraak op grond van uitgebreide eigen ervaring. Het ‘onderne-
merschap’ van de drie specialistische instanties die in het voorgaande zijn ge-
schetst schuilt in het feit dat ze in het publiek van insiders, de kleine juridi-
sche gemeenschappen van advocaten en bedrijfsjuristen die in hun rechts-
praktijk een rol spelen, een kans hebben gezien. De kans om daar een goede 
reputatie op te bouwen en zo hun specialisme te vestigen. Deze rechtelijke 
entrepreneurs hebben zich georiënteerd op de mogelijke wensen die daar 
leven, in termen van de beschikbaarheid van specialistische kennis, procedu-
rele faciliteiten, wensen met betrekking tot snelheid en zo meer. Tevreden 
‘klanten’ komen terug en daardoor wordt het voorbestaan van de instantie 
geschraagd. Het bijzondere van de Octrooikamer en de Ondernemingskamer 
is dat deze rechters het lef hebben gehad om nieuw publiek voor zich te win-
nen. De Octrooikamer heeft dat gedaan door zich op internationaal vlak te 
manifesteren, waardoor Den Haag voor buitenlandse multinationals een aan-
trekkelijke optie werd voor de beslechting van Europese patentkwesties. De 
Ondernemingskamer heeft, door haar oorspronkelijke bevoegdheid zeer 
ruim te interpreteren, nieuw publiek aangeboord dat gretig inging op de 
geboden kansen om interne vennootschappelijke conflicten te beslechten. 
                                                             
37  Carpenter 2011, p. 33. 
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Reputatievorming vertoont in deze verkenning van de ondernemende rech-
ter een typische Januskop: er kan een groot risico in schuilen, maar het biedt 
ook kansen. 
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 Specialisering van advocaten 
internationale kinderontvoering in 
Nederland en Europa 
Betty de Hart* 
1. INLEIDING 
In 2004 wendde een Nederlandse vrouw woonachtig in Italië zich tot een 
advocaat in Nederland. Na de beëindiging van haar relatie met een Italiaanse 
man, met wie ze een dochter had, wilde zij met haar dochter naar Nederland 
komen. In Italië was de dochter door de rechter voorlopig aan haar toegewe-
zen met een omgangsregeling voor vader. De Italiaanse rechter had tevens 
bepaald dat moeder gedurende de gezagsprocedure in Italië moest blijven 
met haar dochter. Moeder wilde in Nederland het eenhoofdig gezag aanvra-
gen en vroeg de advocaat of dat was toegestaan. De advocaat stelde dat 
moeder gerust naar Nederland kon komen, zonder medeweten van de vader. 
Volgens de advocaat zou de moeder dan zonder problemen het ouderlijk ge-
zag van de rechter krijgen toegewezen.  
Eenmaal in Nederland bleken de zaken volkomen anders te liggen. Va-
der wendde zich tot de Nederlandse Centrale Autoriteit van het ministerie 
van Veiligheid en Justitie, bevoegd in zaken van internationale kinderont-
voering, met een verzoek om teruggeleiding naar Italië van zijn dochter. 
Vader deed hierbij een beroep op het Verdrag inzake de Burgerrechtelijke 
aspecten van Internationale Ontvoering van Kinderen (Haags Kinderontvoe-
ringsverdrag, verder ‘HKOV’), dat voor Nederland in 1990 van kracht is 
geworden.1 De Centrale Autoriteit wendde zich tot de moeder en toen deze 
zich tegen de teruggeleiding van haar dochter naar Italië verzette, tot de 
rechter. De rechter oordeelde dat het kind moest worden teruggeleid naar de 
vader in Italië. Verzet van de moeder tot aan het Europese Hof voor de Rech-
ten van de Mens mocht niet baten.2 Ondanks pogingen van de moeder om 
dit onder andere door onderduiken te voorkomen, werd het kind inderdaad 
teruggeleid naar de vader in Italië. De moeder kreeg een omgangsregeling. 
De zaak kreeg veel aandacht in de Nederlandse media; de verontwaardiging 
                                                             
*  Deze bijdrage is op persoonlijke titel geschreven. Met dank aan Miek Laemers en 
Tamara Butter voor hun waardevolle  commentaar. 
1  Tractatenblad 1987, 139. 
2  Europees Hof voor de Rechten van de Mens, 2 november 20120, Application no. 7239/ 
08, Van den Berg en Noa Sarri v. Nederland. 
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over het optreden van de Nederlandse overheid, die met behulp van de poli-
tie het meisje bij de moeder had weggehaald, was groot.3 
In 2008 klaagde de moeder met steun van het Centrum Internationale 
Kinderontvoering,bij de Raad van Discipline van de Orde van Advocaten, 
over het onjuiste en onvolledige advies dat zij van de advocaat had gekregen. 
Zij werd in het gelijk gesteld en de advocaat kreeg een waarschuwing.4  
In Nederland werden in 2012 146 verzoeken gedaan bij de Centrale Au-
toriteit inzake internationale kinderontvoering. Dit betrof 47 situaties van 
kinderen die mee waren genomen naar Nederland en 99 situaties waarbij 
kinderen vanuit Nederland waren meegenomen naar het buitenland door 
een van de ouders.5 Deze grensoverschrijdende gezagsconflicten tussen ou-
ders leiden soms tot gecompliceerde juridische procedures. 
Toen de advocaat in bovengenoemde tuchtzaak in 2004 het onjuiste en 
onvolledige advies gaf, was het Haags Kinderontvoeringsverdrag voor Ne-
derland al veertien jaar –vanaf 1990- van kracht. Toch bleek het HKOV, zoals 
deze uitspraak laat zien, nog niet bij alle advocaten bekend.  
De vraag is wat er sindsdien is veranderd en of een ouder op zoek naar 
hulp in HKOV-zaken nu makkelijker toegang heeft tot een advocaat met 
kennis van zaken. Sindsdien is een proces van specialisering van de advoca-
tuur met betrekking tot internationale kinderontvoering in gang gezet. In 
deze bijdrage wordt nagegaan hoe dit proces van specialisering is verlopen, 
welke actoren daarbij zijn betrokken en wat de effecten zijn voor rechtszoe-
kenden. Vanuit het consumentenperspectief – van de ouders betrokken bij 
internationale kinderontvoering – is de vraag of en welke verbeteringen deze 
specialisatie van advocaten heeft opgeleverd.  
2. THEORETISCH KADER: SPECIALISERING VAN DE ADVOCATUUR  
Het juridische beroep van advocaat voorziet beoefenaren van een algemene 
claim van juridische deskundigheid. Specialisatie, dat wil zeggen: de beper-
king van het aantal rechtsterreinen waarop een advocaat werkzaam is, stelt 
deze claim van algemene deskundigheid ter discussie.6  
Een mogelijk nadeel van specialisering, genoemd in de literatuur, is dat 
het aantal advocaten dat juridische dienstverlening kan bieden wordt terug-
                                                             
3  Bijvoorbeeld: ‘Noa bij moeder weggehaald’, www.ad.nl,8 maart 2007; ‘Moeder rade-
loos om weggehaalde dochter’, www.hartvannederland.nl 13 juni 2011. 
4  Beslissing 23 juni 2009, zaaknr. 08-350A. 
5  Brief ministerie van Veiligheid en Justitie kenmerk 378096, 2 mei 2013, Directoraat-Ge-
neraal Jeugd en Sanctietoepassing, Directie Justitieel Jeugdbeleid. 
6  De Groot-van Leeuwen 2008, p. 213.  
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gebracht, waarmee de toegang tot de advocatuur wordt beperkt en de kosten 
worden verhoogd.7 
Daarnaast worden in de literatuur de volgende vragen opgeworpen. Ten 
eerste de vraag-aanbod kwestie. Is specialisatie een reactie op een vraag, of 
creëert de specialisatie de vraag? De Groot-van Leeuwen wijst erop dat spe-
cialisering mede een gevolg is van de opheffing van het reclameverbod voor 
advocaten, hetgeen uitnodigt tot affichering. In dat geval is specialisering 
eerder een verandering aan de aanbodkant dan aan de vraagkant.8 
Ten tweede, verbetert specialisering de kwaliteit van juridische hulpver-
lening? Mogelijk leidt specialisering niet alleen tot verbetering, maar tegelijk 
ook tot een beperktere en minder omvattende hulpverlening. De Groot-van 
Leeuwen spreekt van subprofessionalisering, wanneer een groep advocaten 
tracht de deskundigheid op een bepaald terrein te monopoliseren en een ze-
kere autonomie te bevechten wat betreft de bevoegdheid om die deskundig-
heid uit te oefenen. Dit kan onder meer door het oprichten van specialisten-
verenigingen, het organiseren van cursussen, het ontwikkelen van leerboe-
ken en examens. De derde vraag gaat over de legitimiteit van de professie als 
geheel en de fragmentatie binnen de advocatuur.9 Het is met name de tweede 
vraag die aansluit bij het cliëntperspectief dat in deze bijdrage centraal staat 
en ik zal me daarom vooral daarop richten.  
3. ACHTERGROND  
Toen Nederland in 1990 het HKOV ratificeerde, kwam de taak van proces-
vertegenwoordiging bij de Centrale Autoriteit (verder CA) van het Ministerie 
van Justitie terecht. De CA stond de achtergebleven buitenlandse ouder die 
om teruggeleiding vroeg kosteloos bij in gerechtelijke procedures. Voor deze 
opzet werd gekozen om de positie van de buitenlandse ouder die in een 
onbekend land moest procederen, te versterken.  
Deze procesvertegenwoordigende taak van de Centrale Autoriteit leidde 
tot veel kritiek vanuit de politiek en van juristen.10 Het betekende dat een 
Nederlandse ouder die zijn of haar kind had meegenomen naar Nederland in 
strijd met de bepalingen van het HKOV, de Nederlandse staat als procespar-
tij tegenover zich vond. Met andere woorden, de ontvoerende ouder kwam 
als one shotter tegenover de Nederlandse overheid als repeat player te staan. 
De CA had alle strategische voordelen van een repeat player in huis: voldoen-
                                                             
7  Moorhead 2008, 2010.  
8  De Groot-van Leeuwen, p. 213.  
9  Moorhead 2010. 
10  Uitgebreider over de politieke en juridische debatten over internationale kinderontvoe-
ring in Nederland: De Hart 2010.  
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de middelen en geld, juristen in huis, gedurende jaren opgebouwde deskun-
digheid en proceservaring, zodat strategisch kon worden geprocedeerd.11 Bij 
de politiek en betrokkenen in het veld ontstond de vrees dat het beginsel van 
equality of arms tussen procespartijen hierdoor werd geschonden. Internatio-
naal vergelijkend onderzoek wees uit dat Nederland een van de weinige 
landen was die de procesvertegenwoordiging in HKOV-zaken op deze wijze 
had geregeld.12 Na jaren van debat moest de minister van Justitie onder druk 
van de Tweede Kamer toegeven en werd de procesvertegenwoordiging bij 
de CA weggehaald. De CA hield nog slechts de stelselverantwoordelijkheid. 
De CA fungeert sindsdien als poortwachter: zij registreert, informeert en 
verwijst.13 Daarnaast werden vanaf 1 januari 2012 HKOV-zaken geconcen-
treerd bij de Rechtbank en het Hof in Den Haag.  
4. SPECIALISERING IN NEDERLAND  
Het proces van specialisatie van advocaten inzake internationale kinderont-
voering is het gevolg van meerdere ontwikkelingen:  
Concentratie van rechtspraak  
Zoals eerder gesteld, is de rechtspraak inzake internationale kinderontvoe-
ring (zaken in eerste aanleg en in hoger beroep) geconcentreerd bij de Recht-
bank en het Hof Den Haag. Deze concentratie van rechtspraak zou niet alleen 
leiden tot concentratie en specialisering van rechtspraak, maar ook van advo-
caten, zo werd verwacht. Dit zou kunnen leiden tot een grotere kwaliteit van 
de verleende procesvertegenwoordiging.14 
Binnen de advocatuur  
De belangrijkste ontwikkelingen binnen de advocatuur betreffen 1) de op-
richting van een specialistenvereniging en 2) de door de Raad voor Rechtsbij-
stand gestelde voorwaarde van een specialisatie kinderontvoering voor een 
toevoeging.  
De Groot-van Leeuwen ziet de oprichting van specialistische beroepsver-
enigingen als een tamelijk recent voorbeeld van de ontwikkeling naar specia-
                                                             
11  Galanter 1974. 
12  Antokolskaia & Ruitenberg 2008.  
13  Zie de omschrijving van taken van de CA in de Handreiking Stelsel Internationale Kinder-
ontvoering voor inkomende zaken, Ministerie van Veiligheid en Justitie, februari 2014.  
14  Tromp, Jurgens, De Groot-van Leeuwen et al. 2006. 
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lisering.15 In 2011 werd een vereniging opgericht van advocaten gespeciali-
seerd in internationale kinderontvoering. Met twaalf leden heeft de vereni-
ging echter een beperkte omvang.16 Een advocaat kan geregistreerd worden 
als lid van de vereniging, als hij of zij ervaring heeft met HKOV-zaken en een 
motivatie stuurt. Het bestuur beslist over toelating als lid.17  
Sinds april 2012 bestaat er een specialisatie internationale kinderontvoe-
ring van de Raad voor Rechtsbijstand. Een advocaat dient over deze speciali-
satie te beschikken om een toevoeging voor een kinderontvoeringszaak te 
kunnen krijgen. De specialisatie is ingevoerd zowel in reactie op de concen-
tratie van de rechtspraak bij de Haagse Rechtbank en Hof, als op de verschui-
ving van procesvertegenwoordiging van buitenlandse ouders van de CA 
naar Nederlandse advocaten. Omdat HKOV-zaken in de praktijk niet vaak 
voorkomen was het idee dat niet iedere advocaat of mediator dit soort zaken 
zomaar zou moeten kunnen doen. Beoogd werd dat een beperkt aantal pro-
fessionals optreedt, naar wie de CA en het Centrum IKO kunnen doorverwij-
zen. De deskundigheidseisen om voor de specialisatie ‘Internationale Kinder-
ontvoeringszaken’ in aanmerking te komen zijn: 
- succesvolle deelname aan een cursus op het gebied van internationale 
kinderontvoering; 
- kennis van het Haags Kinderontvoeringsverdrag van 25 oktober 1980, de 
Uitvoeringswet inzake internationale ontvoering van kinderen van 2 mei 
1990, de Verordening Brussel II Bis en het Haags Kinderbeschermings-
verdrag 1996 (HKBV); 
- ervaring als advocaat in internationale kinderontvoeringszaken, dat wil 
zeggen als advocaat drie internationale kinderontvoeringszaken behan-
deld hebben; 
- op de hoogte blijven van de (rechts)ontwikkelingen op het gebied van in-
ternationale kinderontvoering door het bijwonen van relevante congres-
sen, cursussen, lezingen etc. en het op de hoogte blijven van relevante ju-
risprudentie.18 
 
Tot slot zijn er advocaten en advocatenkantoren die zichzelf als deskundig en 
ervaren op het thema internationale kinderontvoering afficheren. De Publici-
                                                             
15  De Groot-van Leeuwen 2008, p. 214.  
16  http://www.kinderontvoeringsadvocaten.nl/, laatst bezocht 25 januari 2015.  
17  Daarnaast besteedt de beroepsvereniging VFAS (Vereniging van Familierechtadvoca-
ten Scheidingsmediators) aandacht aan internationale familiezaken en kinderontvoe-
ring op haar website en in haar opleidingen, http://www.verenigingfas.nl/, laatst be-
zocht 25 januari 2015. Voor een rechtzoekende is het echter niet mogelijk om te zoeken 
op advocaten gespecialiseerd in HKOV-zaken.  
18  http://www.rvr.org/nl/subhome_rbv/inschrijven_rbv/specialisaties, Internationale-kin-
derontvoeringszaken.html, laatst bezocht 15 november 2014.  
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teitsverordening bepaalt dat advocaten hun specifieke deskundigheid alleen 
tot uiting mogen brengen als die deskundigheid aannemelijk kan worden 
gemaakt.19 
Ontwikkelingen buiten het juridische systeem  
In reactie op de kritiek van politici en professionals op de rol van de CA 
werd in 2006 met subsidie van het ministerie van Veiligheid en Justitie het 
Centrum Internationale Kinderontvoering (verder Centrum IKO) opgericht. 
Centrum IKO beschrijft zichzelf als volgt:  
 
Het Centrum Internationale Kinderontvoering biedt actuele informatie, ad-
vies en begeleiding aan ieder die in zijn persoonlijke of professionele omge-
ving in aanraking komt met (dreigende) internationale kinderontvoering. Het 
Centrum IKO is een onafhankelijke stichting gefinancierd door de Neder-
landse overheid. Bij het Centrum IKO zijn juristen werkzaam die actuele 
kennis hebben van het Haags Kinderontvoeringsverdrag en de Europese 
Verordening Brussel II bis. Zij wijzen u graag op de verschillende mogelijk-
heden van het recht en zoeken met u naar oplossingen voor uw probleem.20 
 
Het Centrum IKO stelt dus over specialistische juridische kennis over 
HKOV-zaken te beschikken. Het Centrum IKO heeft zich actief ingezet voor 
de vergroting van deskundigheid van advocaten, onder meer door de oprich-
ting van een kenniskring voor advocaten en andere professionals, het organi-
seren van cursussen en studiedagen. Interessant aan de rol van het Centrum 
IKO is dat een non-gouvernementele organisatie – een actor buiten de kring 
van de professionele advocatuur – deze ontwikkeling van specialisatie van 
de advocaatuur – mede – in gang heeft gezet. Zoals we later nog zullen zien, 
speelt de organisatie deze rol als initiator ook in Europa.  
Het Centrum IKO heeft op haar website een lijst van advocaten, inge-
deeld naar provincie. Het betreft 77 advocaten, die worden aangeduid als 
‘advocaten internationale familiezaken’.21 Navraag leert dat advocaten op 
aanvraag als gespecialiseerde advocaat op de website worden vermeld, na 
het invullen van een enquête over hun deskundigheid en ervaring met kin-
derontvoering en internationaal familierecht en op basis van ervaringen van 
het Centrum IKO met de betreffende advocaten.22 Met een aanzienlijk deel 
van de advocaten is regelmatig contact en de advocaten nemen deel aan cur-
sussen georganiseerd door het Centrum IKO.  
                                                             
19  De Groot-van Leeuwen 2008, p. 214.  
20  http://www.kinderontvoering.org/. 
21  http://www.kinderontvoering.org/informatie/voorwoord-overzicht-advocaten. 
22  Informeel gesprek medewerker Centrum IKO, 16 december 2014.  
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5. SPECIALISERING IN EUROPA  
Begin mei 2014 vond in het Vredespaleis ten Den Haag een conferentie 
plaats, georganiseerd door Lawyers in Europe on Parental Child Abduction 
(LEPCA), opgezet door het Centrum IKO. Ter voorbereiding van deze confe-
rentie werd een questionnaire uitgezet onder advocaten in Europa, om hun 
deskundigheid en ervaring in kaart te brengen. De questionnaire werd uitge-
zet onder advocaten die bij stakeholders inzake kinderontvoering bekend 
waren. Uit het verslag gebaseerd op de questionnaire, die werd ingevuld 
door 133 advocaten in 27 landen in Europa, bleek onder meer dat de meeste 
advocaten (48%) niet meer dan vijf zaken hadden gehad en 45 advocaten niet 
meer dan tien zaken. Slechts 16% van de advocaten had zestien of meer ge-
rechtelijke procedures gevoerd in de voorgaande vijf jaar.23 Toch zag de 
meerderheid van de advocaten (79%, 97 van 133 advocaten) zichzelf als ge-
specialiseerd in internationale kinderontvoering.24 Zeventig van de tijdens de 
conferentie aanwezige advocaten verklaarden geïnteresseerd te zijn in de op-
richting van een Europese beroepsvereniging van advocaten gespecialiseerd 
in internationale kinderontvoering.  
6. BEPERKINGEN VAN DE ONTWIKKELING NAAR SPECIALISERING IN HKOV-
ZAKEN  
Beperkt aantal zaken 
De Raad voor Rechtsbijstand geeft op haar website aan dat er jaarlijks maar 
weinig HKOV-zaken zijn in Nederland en dat er voldoende advocaten zijn 
om dit beperkte aantal zaken te behandelen. Het beperkte aantal zaken wijst 
op een mogelijk problematisch aspect van specialisering inzake internationa-
le kinderontvoering. Dit wordt duidelijk als we nader kijken naar de cijfers 
over het aantal juridische procedures in HKOV-zaken. In 2012 zijn door de 
Centrale Autoriteit 47 inkomende ontvoeringszaken in behandeling geno-
men. Hiervan zijn verzoekers in 36 gevallen door de Centrale Autoriteit 
doorverwezen naar de Nederlandse advocatuur. Dit heeft in 22 zaken geleid 
tot het indienen van een verzoekschrift bij de Rechtbank Den Haag. Op basis 
van deze 22 verzoekschriften zijn door de rechtbank Den Haag twaalf be-
schikkingen afgegeven. Het verschil tussen het aantal verzoekschriften en het 
aantal beschikkingen kan worden verklaard door succesvolle mediation voor-
                                                             
23  Lawyers in Europe on Parental Child Abduction, A Questionnaire and the first conference 
on cross-border family issue (LEPCA), http://www.lepca.eu/uploads/Report%20LEP-
CA%202014.pdf, Lepca-rapport, p. 20.  
24  Ibid., p. 60.  
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afgaand aan of tijdens de regiezitting (7) en het afzien van een verdere juridi-
sche procedure (3). Van de twaalf beschikkingen is in acht gevallen hoger be-
roep bij het Hof Den Haag ingesteld.25  
Regionale spreiding en toegang tot een gespecialiseerde advocaat  
Centrum IKO heeft voor alle provincies, met uitzondering van Groningen, 
een advocaat gespecialiseerd in internationale familierechtszaken op haar 
website staan. De Vereniging van IKO-advocaten heeft in zes provincies geen 
gespecialiseerde advocaat als lid. De Raad voor Rechtsbijstand heeft in twee 
provincies geen gespecialiseerde advocaten geregistreerd. Dat betekent dat 
niet elke rechtszoekende toegang heeft tot een advocaat ‘om de hoek’ die 
gespecialiseerd is in HKOV-zaken.  
 
 Vereniging IKO- 
advocaten 
Centrum IKO Raad voor  
Rechtsbijstand26 
Drente  - 1 1 
Flevoland  1 2 - 
Friesland - 4 1 
Gelderland 1 5 1 
Groningen  - - 1 
Limburg - 1 - 
Overijssel  - 2 - 
N Holland  3 18 15 
N Brabant  2 10 2 
Utrecht  2 3 5 
Zeeland  - 3 2 
Zuid-Holland  3 28 12 
Totaal  12 77 40 
7. CONCLUSIE 
We hebben gezien dat sinds ongeveer 2006 de Nederlandse advocatuur in 
steeds meer gespecialiseerd is geraakt in internationale kinderontvoeringsza-
ken. De kans dat een rechtzoekende een advocaat met kennis van zaken over 
                                                             
25  Brief ministerie van Veiligheid en Justitie kenmerk 378096, 2 mei 2013, Directoraat-
Generaal Jeugd en Sanctietoepassing, Directie Justitieel Jeugdbeleid. 
26  De Raad voor Rechtsbijstand heeft een iets andere, niet volledig provinciale indeling; 
de auteur heeft de gegevens aangepast naar een provinciale indeling. De Raad heeft 
drie gespecialiseerde advocaten in geheel Noord-Nederland, rekent Zeeland samen 
met West-Brabant en Oost-Brabant apart. Met dank aan Wilco van de Dool van de 
Raad voor Rechtsbijstand die deze informatie verstrekte.  
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het HKOV treft, is de afgelopen jaren aanzienlijk toegenomen. Dit is het ge-
volg van drie ontwikkelingen: de concentratie van de rechtspraak, ontwikke-
lingen binnen de advocatuur en ontwikkelingen buiten het juridische sys-
teem, zoals de oprichting van het Centrum IKO. Geconcludeerd kan worden 
dat specialisering in HKOV-zaken een reactie is op veranderingen aan de 
vraagkant.  
In de literatuur wordt specialisering vooral gezien als een ontwikkeling 
ingezet door de advocatuur zelf. Opmerkelijk is dan ook dat de aanzet tot 
specialisering in HKOV-zaken niet zozeer vanuit de advocatuur is gekomen, 
maar door een actor buiten de juridische beroepsgroep, een NGO gespeciali-
seerd in kinderontvoering, in gang is gezet. Een interessante vraag is of dat 
specifiek is voor het thema internationale kinderontvoering of dat op andere, 
kleinere rechtsgebieden vergelijkbare ontwikkelingen zijn te zien. Een moge-
lijke verklaring voor het feit dat het initiatief buiten de advocatuur lag, is 
immers gelegen in het beperkte aantal zaken.  
Bij deze ontwikkeling naar specialisering is tevens een aantal kantteke-
ningen geplaatst. Omdat het aantal kinderontvoeringszaken in aantal beperkt 
is, zowel in Nederland als in andere Europese landen, is de vraag of er vol-
doende basis is om van een volwaardige specialisatie te spreken. Dat heeft 
gevolgen voor de verwachtingen ten aanzien van de kwaliteit: een rechtzoe-
kende die op zoek gaat naar een advocaat gespecialiseerd in internationale 
kinderontvoering, kan terechtkomen bij een advocaat die als zodanig te boek 
staat, maar toch niet meer dan bijvoorbeeld drie zaken heeft gehad.  
Mogelijk zou ‘internationaal familierecht’ een betere specialisatie zijn. 
Het thema internationale kinderontvoering laat zien dat familierechtadvoca-
ten zich rekenschap dienen te geven van internationaal en Europees recht om 
aan hun steeds diverser wordende cliëntengroep adequate juridische bijstand 
te kunnen verlenen. In de Europese Unie is een op de twaalf huwelijken een 
nationaliteits-gemengd huwelijk.27 Kennis van internationaal familierecht is 
geen luxe, maar pure noodzaak.  
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 Hoe een zaak bij de rechter komt 
Over waarborgen voor de zaakstoedeling 
 
Reyer Baas 
1.  INLEIDING 
‘Er zijn niet veel dingen waar ik heel zeker van ben’, zei Leny, met de voor-
zichtigheid die een wetenschapper kenmerkt. ‘Maar van twee dingen ben ik 
wel overtuigd: ten eerste van het belang van diversiteit in de rechtspraak en 
ten tweede van het belang om altijd naar de rechter te kunnen stappen.’1 
Deze bijdrage gaat over dat tweede belang. Of nauwkeuriger: over de 
vraag hoe een zaak bij een rechter terechtkomt en welke waarborgen ervoor 
zorgen dat dit correct gebeurt. Zo is het met het oog op de rechtsbescherming 
van burgers van belang dat wettelijk is vastgelegd welke rechter bevoegd is 
hun zaak te behandelen. Dit verkleint de kans dat bestuurders, vervolgings-
autoriteiten of rechters zelf oneigenlijke invloed uitoefenen op de toewijzing 
van een zaak, al dan niet in de veronderstelling daarmee de rechtspraak te 
kunnen beïnvloeden.2 
De toedeling van zaken aan rechters blijkt in Nederland echter een vrij 
schimmige aangelegenheid. Nu is er geen acute reden tot zorg, maar het kan 
geen kwaad eens te bezien welke waarborgen voor een correcte zaakstoede-
ling er nu eigenlijk zijn en te beoordelen hoe de praktijk van toewijzing zich 
verhoudt tot de kernwaarden van onze rechtspraak. 
2. KERNWAARDEN 
De toedeling van zaken aan rechters is in Nederland nauwelijks gereguleerd. 
De wet schrijft in grote lijnen voor welke zaken door een meervoudige dan 
wel enkelvoudige kamer worden behandeld, maar de marges voor gerechten 
en rechters om hiervan af te wijken zijn betrekkelijk groot. Gerechtsbesturen 
                                                             
1  Zo blijkt ook uit tal van Leny’s publicaties, waaronder L.E. de Groot-van Leeuwen, 
‘Merit selection and diversity in the Dutch judiciary’, in: K. Malleson & P.H. Russell 
(eds), Appointing judges in the age of judicial power. Critical perspectives from around the 
world, Toronto: University of Toronto Press 2006, p. 145-157; L.E. de Groot-van Leeu-
wen, ‘Doorwerking van artikel 6 lid EVRM in de Nederlandse rechterlijke organisatie. 
Wraking en de toegang tot de neutrale rechter’, in: J.H. Gerards & C. Sieburgh (red.), 
De invloed van fundamentele rechten op het materiële recht, Deventer: Kluwer 2013, p. 453-
468. 
2  Corstens & Borgers 2011, p. 151-152. 
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beslissen welke rechters in welke (meervoudige en enkelvoudige) kamers 
plaatsnemen.3 De toedeling van zaken is daarmee grotendeels aan de discre-
tie van gerechten overgelaten. Er bestaat wel een complex aan beginselen, 
waarden en regels die in algemene zin voorwaarden scheppen voor goede 
rechtspraak.4 Diverse verdragsbepalingen garanderen het recht van een 
rechtzoekende op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak door 
een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij wet is ingesteld.5 In de 
Grondwet schemeren de waarden onafhankelijkheid en onpartijdigheid 
door.6 De Grondwet bepaalt tevens dat niemand tegen zijn wil kan worden 
afgehouden van de rechter die de wet hem toekent.7 Ten slotte zijn ook in de 
wet talloze bepalingen te vinden die de onafhankelijkheid, onpartijdigheid 
en integriteit van rechters en rechtspraak waarborgen.8 
3. PRAKTIJK 
Door de grote mate van vrijheid voor gerechten om hun interne organisatie 
naar eigen inzicht in te richten, vindt de zaakstoedeling op uiteenlopende 
wijze plaats. De toewijzing van civiele handelszaken waarin verweer is ge-
voerd, verloopt meestal als volgt.9 Zodra een dagvaarding en conclusie van 
antwoord bij een gerecht zijn binnengekomen, wijst een daartoe aangewezen 
rechter (vaak de rolrechter) na een globale inspectie van het dossier de zaak 
in beginsel toe aan een enkelvoudige kamer: de zaaksrechter. Deze toedeling 
gebeurt vooral op basis van ervaring, deskundigheid en beschikbaarheid. Na 
de stukkenwisseling en eventuele comparitie bepaalt de zaaksrechter in over-
leg met de afdelingsvoorzitter/teamleider of de zaak enkel- dan wel meer-
voudig wordt afgedaan. Ook de rolrechter kan aan het begin van de proce-
dure een zaak aanmerken als geschikt voor een meervoudige kamer, maar 
meestal beslissen rechters pas na de comparitie of een zaak daarvoor in aan-
merking komt. Pas dan is immers in volle omvang duidelijk wat het belang 
of de aard van de zaak is. Een behoorlijk ingewikkelde zaak of een waarin 
een zeer grote vordering is ingebracht, gaat gewoonlijk naar een meervoudi-
                                                             
3  Art. 6 lid 1 Wet RO. 
4  Terlouw 2009, p. 244. 
5  Art. 6 lid 1 EVRM, 14 lid 1 IVBPR en 47 EU-Grondrechtenhandvest. 
6  Met name in de artikelen 112, 116 en 117 Gw. 
7  Art. 17 Gw. 
8  Onder meer in de artikelen 12, 23 lid 2, 96 en 109 Wet RO en in artikel 5g lid 1 Wrra. 
9  Om de omvang van deze bijdrage enigszins binnen de perken te houden, beperk ik me 
in deze paragraaf tot de toedeling van handelszaken. Straf-, bestuurs- en familiezaken 
worden op geheel eigen wijze toegewezen. Zie hierover Baas, De Groot-van Leeuwen 
& Laemers 2010, hoofdstuk 5. Voor een vergelijkende studie naar zaakstoedeling in zes 
Europese landen, zie Langbroek & Fabri 2007.  
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ge kamer.10 In dat geval stelt de afdelingsvoorzitter/teamleider in overleg met 
de zaaksrechter een kamer van drie rechters samen. 
4. WAARBORGEN VOOR ONAFHANKELIJKHEID EN ONPARTIJDIGHEID 
Een correcte toedeling van zaken betekent dat dit onafhankelijk en onpartij-
dig gebeurt. Daartoe bevat de wet diverse waarborgen. Om te beginnen is de 
toewijzing in beginsel in handen van de zittende magistratuur.11 Haar onaf-
hankelijkheid ten opzichte van de andere staatsmachten biedt een eerste be-
scherming tegen oneigenlijke sturing in de toedeling.12 Verder bepalen de 
regels van de absolute en relatieve competentie welk gerecht bevoegd is een 
zaak te behandelen. Deze regels beogen onder meer te voorkomen dat er al te 
gemakkelijk nieuwe rechterlijke colleges worden ingesteld. Alleen de formele 
wetgever is daartoe bevoegd. Binnen de kaders van de absolute en relatieve 
competentie beslist de rechterlijke macht in hoge mate zelfstandig hoe ze de 
toedeling van zaken organiseert. Een derde waarborg voor de onafhankelijk-
heid van de zaakstoedeling is het aantal rechters dat uitspraak in een zaak 
moet doen. De wet verbindt strenge gevolgen aan rechtspraak door een on-
wetmatig aantal rechters: nietigheid. Hierdoor wordt bijvoorbeeld voorko-
men dat de regering, die rechters benoemt, een meervoudige kamer uit kan 
breiden met rechters die haar wellicht gunstiger gezind zijn. Wel biedt de 
wet rechters veel ruimte om een zaak naar een meervoudige dan wel enkel-
voudige kamer te verwijzen. Hieruit is af te leiden dat de wet niet zozeer 
beoogt te verhinderen dat een ‘onjuist’ aantal rechters van een zaak kennis-
neemt, maar vooral dat het aantal rechters dat een zaak behandelt niet wordt 
bepaald door een autoriteit die daartoe de bevoegdheid ontbeert. 
De regering heeft uitdrukkelijk erkend dat de beslissing om een zaak 
meervoudig dan wel enkelvoudig te behandelen rechterlijk beleid is, waar-
mee ze impliceert dat deze beslissing onafhankelijk moet worden genomen.13 
Een andere visie zou ook ongerijmd zijn. Het kan voor proces en beslissing 
                                                             
10  8 procent van de handelszaken wordt anno 2014 meervoudig behandeld (De Recht-
spraak, Jaarverslag 2014, p. 53). 
11  Art. 6 Wet RO. Alleen in strafzaken oefent ook het Openbaar Ministerie (aanzienlijke) 
invloed uit op de toewijzing. 
12  In de Wet op de Rechterlijke Organisatie zijn diverse ‘onafhankelijkheidsexcepties’ op-
genomen die onder andere beletten dat de gerechtsbesturen, de Raad voor de recht-
spraak en de minister van Veiligheid en Justitie zich inlaten met de procesrechtelijke 
behandeling van de rechtspraak in concrete zaken of categorieën van zaken (art. 23 le-
den 2-3 en 24 lid 2, resp. art. 96, resp. art. 109 Wet RO). Zie hierover Van den Eijnden 
2011, p. 293-294. 
13  Kamerstukken II 1999-2000, 27 182, nr. 3, p. 82 (MvT). Zie Van den Eijnden 2011, p. 269. 
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uitmaken welke rechter(s) een zaak behandelt (behandelen).14 Rechters zijn 
geen tabula rasa. Zij passen weliswaar allen het recht toe, maar zij kunnen 
door opvoeding, opleiding, ervaring of persoonlijke overtuiging tevens uit-
eenlopende ideeën hebben over de uitleg daarvan, met name als een wetsbe-
paling open of vage normen bevat. Rechters kunnen ook verschillen in hun 
aanpak ter zitting. Door dit alles zouden zij zelfs in eenzelfde zaak tot een 
verschillend oordeel kunnen komen. Dit is onvermijdelijk en aanvaardbaar, 
mits hun beoordeling valt binnen de marges van het recht, rechters hun uit-
spraak goed motiveren en de toewijzing van zaken op onafhankelijke en ob-
jectieve wijze plaatsvindt. 
Het recht kent ook diverse voorzieningen om een onpartijdige zaakstoede-
ling te waarborgen, dus ten aanzien van de procesdeelnemers.15 Bovenal 
worden rechters op grond van hun aanstelling vermoed onpartijdig te zijn. 
De rechter dient uit hoofde van zijn functie zelf te toetsen of hij in staat is een 
hem toegewezen zaak onpartijdig te behandelen. Als hij tot het inzicht komt 
dat het beter is een zaak niet te behandelen, dan kan hij gemotiveerd verzoe-
ken zich te mogen verschonen. Dergelijke verzoeken komen zeer weinig voor. 
In de praktijk hebben rechters een eenvoudiger manier ontwikkeld om een 
zaak niet zelf te hoeven behandelen. Zolang een rechter een zaak nog niet in 
behandeling heeft genomen, kan hij zich terugtrekken. Het betreft hier een 
informele beslissing die niet in de wet is geregeld. Daarmee staan de gronden 
die toelaten dat een rechter zich terugtrekt niet vast. Meestal trekken rechters 
zich terug van een zaak vanwege een werk- of privérelatie met partijen of ad-
vocaten, net als bij verschoning. Maar ook praktische motieven kunnen ertoe 
leiden dat een dossier wordt overgedragen aan een collega, bijvoorbeeld 
wanneer het de aangewezen rechter aan tijd ontbreekt voor een vlotte behan-
deling. Terugtrekking gebeurt meestal in overleg met de afdelingsvoorzitter 
of teamleider. Ten slotte hebben ook procespartijen met de mogelijkheid om 
een zaaksrechter te wraken een instrument in handen om onpartijdige behan-
deling te bewerkstelligen. 
5. VOORWAARDEN VOOR WIJZIGING VAN DE SAMENSTELLING VAN EEN KAMER 
De vrijheid voor rechters om zich van een zaak terug te trekken is niet onbe-
perkt. In civiele zaken begrenst artikel 155 Rv de mogelijkheid om de samen-
stelling van een kamer die eindvonnis wijst aan te passen. Lid 1 van dit arti-
kel schrijft voor dat ‘een rechter ten overstaan van wie in een zaak bewijs is 
bijgebracht, daarin zoveel als mogelijk het eindvonnis [zal] wijzen of mede-
wijzen’. Als een college hiervan afwijkt, dan dient dit in het vonnis te worden 
                                                             
14  Ingelse 2010. 
15  Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak 2014, p. 11. 
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meegedeeld met opgave van de reden hiervoor. De wetgever dacht daarbij 
aan situaties waarin de rechter ziek of overleden was of een andere functie 
had aanvaard.16 Tegen een beslissing om de samenstelling van een kamer te 
wijzigen, staat geen voorziening open (lid 2).17 Dit strookt met de vrijheid om 
gerechten zelf te laten beoordelen hoe zaken moeten worden toegedeeld. 
Ook de woorden ‘zoveel als mogelijk’ geven daar blijk van. In het oude be-
wijsrecht kwam een algemene bepaling als artikel 155 Rv niet voor. Alleen de 
rechter voor wie een getuigenverhoor had plaatsgevonden, moest zoveel als 
mogelijk meewerken aan de einduitspraak (art. 212 Rv (oud)).18 Volgens de 
wetsgeschiedenis hadden de presidenten van de rechtbanken erop gewezen 
dat de uitvoering van artikel 212 vooral bij de grote rechtbanken op organisa-
torische moeilijkheden zou stuiten, vanwege de wisselende samenstelling 
van de kamers waarin de rechtbank is verdeeld.19 
De Hoge Raad heeft zich meermaals uitgesproken over de vraag of de 
samenstelling van een civiele kamer mag worden gewijzigd, maar een een-
duidige lijn is in de jurisprudentie niet te ontdekken. Zo overwoog de Hoge 
Raad in een onteigeningszaak in 1964 ‘dat het belang, dat de [in de wet voor-
geschreven] terechtzitting voor het onteigeningsgeding heeft, vereist dat het 
eindvonnis wordt gewezen door de rechters die op deze terechtzitting […] 
aanwezig zijn geweest; dat de in dit vereiste besloten processuele vorm van 
zo wezenlijk belang is, dat de nietigheid van het vonnis bij niet-naleving van 
dien vorm uit den aard daarvan voortvloeit’.20 In 1990 oordeelde de Hoge 
Raad echter dat het weliswaar wenselijk is voor de oordeelsvorming door de 
rechter dat aan de beslissing zoveel mogelijk wordt deelgenomen door rech-
ters die bij het deskundigenverhoor aanwezig waren, maar dat er geen regel 
is die dat eist.21 
Eind 2014 kwam de Hoge Raad hierop terug. Hij schreef voor dat ‘[…] 
indien tussen de mondelinge behandeling en de daaropvolgende uitspraak 
vervanging van een of meer rechters noodzakelijk blijkt, partijen alsmede 
[…] de belanghebbenden daarover voorafgaand aan die uitspraak worden 
ingelicht, onder opgave van de reden(en) voor de vervanging en de beoogde 
uitspraakdatum’. De bij de mondelinge behandeling verschenen partijen en 
belanghebbenden mogen een nadere mondelinge behandeling verzoeken ten 
                                                             
16  Beenders 2014, p. 410. 
17  Zie ook HR 17 december 1993, NJ 1994, 193, waarin de Hoge Raad oordeelde dat niet in 
rechte kon worden opgekomen tegen het feit dat een raadsheer-commissaris ten over-
staan van wie een getuigenverhoor had plaatsgevonden, geen lid was van de kamer 
die verantwoordelijk was voor de einduitspraak. 
18  Beenders 2014, p. 411. 
19  Kamerstukken II 1969-1970, 10 377, nr. 3, p. 18-19 (MvT). 
20  HR 11 maart 1964, NJ 1964, 182. 
21  HR 9 november 1990, NJ 1991, 26, r.o. 3.4. 
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overstaan van de rechter(s) door wie de uitspraak zal worden gedaan. Dit 
verzoek moet in elk geval worden ingewilligd, indien geen proces-verbaal 
van de eerdere mondelinge behandeling is opgemaakt en aan partijen en be-
langhebbenden ter beschikking is gesteld. Anders, overwoog de Hoge Raad, 
‘is onvoldoende gewaarborgd dat hetgeen ter zitting is voorgevallen, wordt 
meegewogen bij de totstandkoming van de uitspraak’. Als van de mondelin-
ge behandeling wel (tijdig) proces-verbaal is opgemaakt en ter beschikking is 
gesteld, dan kan de rechter het verzoek afwijzen in het belang van een voort-
varende procesvoering.22 
Met het oog op een eerlijk proces valt dit arrest van de Hoge Raad toe te 
juichen. Het maakt duidelijk dat de rechter die de mondelinge behandeling 
heeft bijgewoond ook uitspraak moet doen. Absoluut is deze regel echter 
niet, gelet op bovengenoemde mogelijkheden om ervan af te wijken. De Ho-
ge Raad wees er ook op dat een rechter in de loop van de behandeling van 
een zaak zijn functie neer kan leggen of langdurig ziek kan worden. Dat zijn 
legitieme gronden om de kamersamenstelling te wijzigen.23 Maar wanneer 
vast komt te staan dat rechters van een zaak worden gehaald vanwege de 
wijze waarop zij de zaak behandelden, betekent dit een ernstige schending 
van het recht op een eerlijk proces. De Hoge Raad heeft bij eerder arrest al 
overwogen dat de benadeelde in dat geval een verklaring voor recht kan 
vorderen als genoegdoening voor de schending.24 
Uit het voorgaande blijkt dat de wetgever rechters veel ruimte laat om de 
samenstelling van een civiele kamer te wijzigen, maar dat de Hoge Raad 
deze ruimte heeft ingeperkt. In strafzaken is de wet van oudsher strikt. Uit 
de artikelen 282a lid 3, 322 lid 3 en 377 lid 3 Sv valt op te maken dat indien de 
samenstelling van een strafkamer wordt gewijzigd, het onderzoek naar de 
strafzaak op de terechtzitting opnieuw moet beginnen, tenzij de officier van 
justitie en de verdachte instemmen met hervatting van de zaak in de stand 
waarin het onderzoek zich vóór de wijziging van de samenstelling bevond.25 
Voor bestuurszaken bestaat er geen wettelijk vereiste dat de rechters die 
over een zaak oordelen het onderzoek ter terechtzitting bijwonen. Volgens 
artikel 8:10 lid 4 Awb wordt een bestuurszaak die door de zaaksrechter 
wordt verwezen naar een meervoudige kamer (of andersom) voortgezet in 
de stand waarin zij zich bevindt. 
                                                             
22  HR 31 oktober 2014, JIN 2014, 225, r.o. 3.4.4. 
23  HR 31 oktober 2014, JIN 2014, 225, r.o. 3.4.3. 
24  HR 19 maart 2010, NJ 2010, 172, r.o. 3.6. 
25  Wijziging in de samenstelling van de meervoudige kamer komt voor bij de behande-
ling van risicovolle (straf)zaken en bij langdurige zittingen (Kamerstukken II 1999-2000, 
27 181, nr. 3, p. 42 (MvT)). 
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6. IUS DE NON EVOCANDO 
Eerder is gewezen op het belang om wettelijk vast te leggen welke rechter 
bevoegd is een zaak te behandelen. De grondwetgever achtte dit beginsel zo 
belangrijk dat het in artikel 17 van de Grondwet is opgenomen: ‘Niemand 
kan tegen zijn wil worden afgehouden van de rechter die de wet hem toe-
kent.’ Houdt deze bepaling ook een waarborg in voor correcte zaakstoede-
ling? 
Van oorsprong was dit ius de non evocando een garantie om niet te worden 
gedaagd dan voor een college waarvan de leden tot dezelfde stand behoor-
den als de te berechten persoon.26 De gedaagden konden zich daarbij beroe-
pen op privileges die aan hun stand waren verbonden. Dat gold bijvoorbeeld 
voor de adel, maar ook voor professoren en studenten. In een tijd waarin elke 
stad haar eigen recht vormde, was het ius ook voor stedelingen van groot be-
lang. Het recht van een stad was slechts van toepassing op haar eigen bur-
gers. De burger kende de rechten en plichten van zijn eigen stad, maar niet 
die van elders, waardoor zij er belang bij hadden te worden berecht volgens 
hun ‘eigen’ recht.27 
Later las men in het ius de non evocando een verbod om gelegenheidsge-
rechten in het leven te roepen. Voorkomen moest worden dat de uitvoerende 
en wetgevende staatsmachten rechters konden installeren van wie verwacht 
werd dat ze hun meer welgevallige uitspraken zouden doen dan de bestaan-
de rechterlijke colleges. Deze betekenissen heeft het ius niet meer,28 maar het 
nogal enigmatische artikel 17 Gw geeft niet direct uitsluitsel over de vraag 
wat er dan wel precies onder moet worden verstaan. Zo kan de vraag rijzen 
of met de woorden ‘de rechter’ een gerecht wordt bedoeld of een individuele 
rechter. Blijkens de parlementaire geschiedenis van het artikel wilde de wet-
gever ermee uitdrukken dat de burger niet mag worden afgehouden van het 
gerecht dat de wet hem toekent.29 In de jurisprudentie is artikel 17 Gw tot nu 
toe alleen toegepast bij schendingen van de absolute competentie. De Hoge 
Raad leest artikel 17 als een waarborg voor een (rechts)persoon om niet als 
gevolg van overheidsingrijpen te worden beroofd van een rechtsgang bij een 
van het bestuur onafhankelijke instantie, die de wet voor hem heeft openge-
                                                             
26  Bax 2000, p. 214. 
27  Wessels 1908, p. 203-204. 
28  Kamerstukken II 1980-1981, 16 162, nr. 8, p. 10 (MvA). Aangehaald in Bovend’Eert 
(m.m.v. Kortmann) 2013, p. 305. 
29  Bax 2000, p. 214. 
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steld.30 De burger moet dus zijn recht kunnen halen bij een gerecht dat de 
wet heeft ingesteld. Dat mag ook een internationaal gerecht zijn.31 
Artikel 17 Gw biedt ook bescherming tegen de rechterlijke macht zelf. De 
Hoge Raad achtte in 1997 het artikel van toepassing in een geschil waarin een 
economische politierechter het tegen hem gerichte wrakingsverzoek zelf had 
behandeld (en afwijzend had beslist). De rechter handelde in strijd met de 
artikelen 515 lid 1 Sv, 17 Gw en 6 lid 1 EVRM door de zaak niet aan een meer-
voudige kamer voor te leggen waarin hijzelf geen zitting had. De overtreding 
van deze bepalingen leidde tot nietigheid van het onderzoek in eerste aan-
leg.32 
In het EVRM is het ius de non evocando te herkennen in artikel 13 en vooral 
in het elementaire en veelomvattende artikel 6 lid 1, waarin is bepaald dat 
burgers recht hebben op behandeling door een onafhankelijk en onpartijdig 
gerecht dat bij de wet is ingesteld. Ook het recht op toegang tot de rechter kan 
hieraan worden ontleend.33 Sinds het arrest-Procola van het EHRM is duidelijk 
dat alle rechterlijke instanties moeten voldoen aan de voorwaarden van arti-
kel 6 EVRM.34 Enkele jaren later oordeelde het EHRM uitdrukkelijk dat in een 
democratische rechtsstaat het instellen van gerechten niet aan de uitvoerende 
macht mag worden opgedragen. Evenmin kan de organisatie van het ge-
rechtssysteem aan de discretie van gerechtelijke autoriteiten worden overge-
laten. Van de wetgever wordt verlangd dat hij daarvoor ten minste een raam-
werk geeft.35 Dit vereiste gaat echter niet zo ver dat er voorwaarden worden 
gesteld aan de wijze waarop zaken binnen een gerecht worden verdeeld en 
hoe kamers binnen een gerecht worden samengesteld.36 
Houdt het ius de non evocando wel een verplichting in om algemene regels 
te maken op grond waarvan vooraf moet worden bepaald welke rechter(s) 
een zaak zullen behandelen? Daarvoor bestaan nauwelijks aanwijzingen. Ar-
tikel 17 Gw heeft in elk geval niet tot wetgeving geleid die bepaalt hoe rechts-
zaken aan rechters dienen te worden gekoppeld. Uit de parlementaire ge-
schiedenis blijkt evenmin dat de wetgever een strikte wijze van zaakstoede-
ling voor ogen had. De rechter heeft zich ook nooit in die zin uitgelaten. Hier 
                                                             
30  HR 13 september 1989, NJ 1990, 777 (Kiesregister); Kortmann 2013, p. 496; Bovend’Eert 
(m.m.v. Kortmann) 2013, p. 304. 
31  Kamerstukken I 1998-1999, 26 221, nr. 6, p. 11; nr. 36b, p. 2 (wetsvoorstel tot goedkeuring 
van het Lockerbie-verdrag). 
32  HR 29 april 1997, NJ 1998, 189, m.nt. Knigge. 
33  EHRM 21 februari 1975, Series A vol. 18 (Golder tegen Verenigd Koninkrijk). 
34  EHRM 28 september 1995, Series A vol. 326 (Procola tegen Luxemburg). 
35 EHRM 22 juni 2000, Reports 2000-VII (Coëme e.a. tegen België), paragraaf 107. 
36  EHRM 25 november 1996, 28899/95 (Stieringer tegen Duitsland); bevestigd in EHRM 
9 maart 1999, 32813/96 (Linder tegen Duitsland). 
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te lande leidt men uit artikel 17 geen eisen voor de toedeling van zaken aan 
specifieke rechters en kamers af. 
7. RECHTSVERGELIJKING 
Dat is lang niet overal in Europa het geval. Bij de Duitsers – u raadt het al – 
valt aan een nauwgezette interpretatie van het begrip rechter in het ius de non 
evocando niet te tornen. De gesetzliche Richter van artikel 101 lid 1 van de Duit-
se grondwet37 is volgens het Bundesverfassungsgericht niet alleen: 
 
‘das Gericht als organisatorischer Einheit oder das erkennende Gericht als 
Spruchkörper, sondern sind auch die zur Entscheidung im Einzelfall berufe-
nen Richter’.38 
 
Deze interpretatie brengt mee dat de zaakstoewijzing in Duitsland aan strikte 
regels is gebonden. In Duitsland stelt het presidium van een gerecht aan het 
begin van elk zittingsjaar voor elke sector van een gerecht een zaaksverde-
lingsplan vast, dat goedgekeurd moet worden door de gerechtsvergadering. 
In dit plan is bepaald welke rechters in welke sector plaatsnemen en welke 
typen zaken zij in enkel- of meervoudige kamer gaan behandelen. Zaken die 
bij het gerecht binnenkomen, worden aan rechters toegewezen die volgens 
het zaaksverdelingsplan daartoe bevoegd zijn. De toedeling aan specifieke 
rechters gebeurt aselect, bijvoorbeeld op grond van het moment waarop de 
zaak binnenkomt of op basis van de eerste letter van de naam van een van de 
procespartijen. Aanpassing van het zaaksverdelingsplan is alleen mogelijk bij 
overbelasting van een rechter of bij langdurige verhindering.39 Verder biedt 
de Duitse grondwet rechtsmiddelen tegen een gebrek in de zaakstoewijzing 
of tegen een ondeugdelijk zaaksverdelingsplan. Ook kan een belanghebben-
de een klacht indienen bij het Bundesverfassungsgericht, wanneer het recht op 
zijn wettelijke rechter is geschonden.40 
                                                             
37  Artikel 101 lid 1 van de Duitse grondwet luidt: ‘Ausnahmegerichte sind unzulässig. 
Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden.’ 
38  Beschlüsse des Bundesverfassungsgerichts vom 24. März 1964, 2 BvR 42, 83, 89/63, 
BVerfGE 17, 294, 298 f., und vom 3. Februar 1965 2 BvR 166/64, BVerfGE 18, 344, 349. 
Aangehaald in Veegens e.a. 2005, p. 346. 
39  Art. 21e Gerichtsverfassungsgesetz. Daarnaast mag een rechter een zaak waarin hij 
persoonlijk betrokken is uiteraard niet behandelen (art. 41 Zivilprozessordnung, art. 24 
Strafprozessordnung). Zie ook EHRM 22 december 2009, 24810/06 (Parlov-²°ȱȱ
Kroatië). 
40  Art. 93 lid 1 onder 4a jo. art. 101 Grundgesetz. 
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In Italië, Spanje, Oostenrijk en België leest men het recht van de burger 
op zijn wettelijke rechter op dezelfde manier als in Duitsland.41 In Zwitser-
land, Portugal en Turkije is het ius de non evocando eveneens grondwettelijk 
vastgelegd, maar net als in Nederland leidt men er in deze landen geen stren-
ge eisen voor de zaakstoedeling van af.42 Het ius ontbreekt in de constituties 
van Frankrijk, de Verenigde Staten, Zweden, Denemarken en Japan.43 Wel-
licht zijn de internationale verschillen in interpretatie van het ius de non evo-
cando historisch te duiden: in landen met een verleden van autoritaire regi-
mes zijn de regels voor toewijzing van zaken aan gerechten en rechters in het 
algemeen strikter.44 
8. VOOR- EN NADELEN VAN HET GEBREK AAN REGULERING 
Artikel 17 Gw vereist weliswaar niet dat de toedeling van zaken bij wet 
wordt geregeld, maar wellicht is enige regulering wel raadzaam. Algemene 
regels op grond waarvan vooraf moet worden bepaald welke rechter een 
zaak zal behandelen, kunnen tenslotte manipulatie in de toewijzing voorko-
men. Regulering is dus op het eerste gezicht een goede zaak: de rechtsbe-
scherming is erbij gebaat en voor iedereen is zichtbaar dat met de verdeling 
van zaken niet wordt gesjoemeld. Een dergelijke openheid verhindert onjuis-
te beeldvorming. Het belang van objectieve toedeling van zaken neemt nog 
toe naarmate de invloed van de persoon van de behandelend rechter groter 
wordt, zoals in zaken waarin tegengestelde uitkomsten juridisch en feitelijk 
goed te verdedigen zijn. Mogelijk verkleinen algemene toewijzingsregels ook 
het risico op ‘forum-’ of ‘rechtershoppen’ door het Openbaar Ministerie. De 
parketten van het OM plaatsen immers strafzaken op het zittingsrooster van 
strafkamers van de gerechten. Als de samenstelling van de strafkamers van 
tevoren bekend is, kan de officier van justitie deze kennis betrekken in de 
beslissing om een zaak op een bepaalde zitting te plaatsen. Met een strikt ge-
reglementeerde wijze van zaakstoewijzing blijven belangrijke rechtswaarbor-
                                                             
41  Eser 1994, p. 261. Zie artikel 25 lid 1 Italiaanse grondwet, waarin het recht op een ‘na-
tuurlijke rechter’ is vastgelegd; artikel 24 lid 2 Spaanse grondwet, dat spreekt van ‘de 
gewone rechter, vooraf bij wet vastgesteld’; artikel 83 lid 2 jo. artikel 87 Oostenrijkse 
grondwet; en artikel 13 Belgische grondwet. Zie ook Langbroek & Fabri 2006, p. 11-12. 
42  Eser 1994, p. 262. 
43  Ibidem, p. 259. In Frankrijk is het recht uit de grondwet verwijderd; daar geldt het nu 
als ongeschreven beginsel. In Engeland maakt het deel uit van de Magna Charta (Bax 
2000, p. 214). 
44  Langbroek & Fabri 2006, p. 16. 
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gen intact, waardoor onoorbaarheden in de toedeling moeilijk voor kunnen 
komen.45 
De huidige praktijk van zaakstoedeling in Nederland heeft ook grote 
voordelen. Al te rigide regels kunnen een verlies aan kwaliteit tot gevolg 
hebben, als deze ertoe leiden dat niet de ter zake meest deskundige rechter 
op een zaak wordt gezet, maar een collega die volgens het rooster nu een-
maal het geschil moet gaan behandelen. Hofhuis wijst erop dat strikte regu-
lering alleen zinvol is als zowel het aanbod van zaken als de groep van rech-
ters vrij homogeen is. Als de aard en zwaarte van de zaken sterk uiteenlopen 
en de rechters flink van elkaar verschillen, dan werkt een willekeurige verde-
ling van zaken niet zonder op de kwaliteit van de rechtspraak in te boeten.46 
Strikte regulering kan daarnaast een efficiënte bedrijfsvoering in de weg 
zitten, waar niet alleen de rechterlijke macht maar ook de rechtzoekende 
hinder van ondervindt. Bij ziekte van een rechter kan een collega immers niet 
‘even invallen’. Het valt te betwijfelen of deze hinder steeds opweegt tegen 
de winst die strikte regulering op zou leveren. Knigge vraagt zich af of de 
justitiabele niet liever een vlotte behandeling door een capabele rechter wenst 
boven berechting door een incompetente rechter wiens oordeel in hoger be-
roep moet worden rechtgezet, en waarvan de behandeling door de starheid 
van het rooster ook nog lang op zich heeft laten wachten.47 
9. VOORSTELLEN VOOR VERBETERING 
De flexibele manier waarop met toewijzing en overdracht van zaken wordt 
omgegaan, is strikt genomen niet in strijd met de wet. Terugtrekking is ge-
oorloofd en zelfs vereist wanneer hiermee de schijn van partijdigheid wordt 
vermeden. Terugtrekking is gerechtvaardigd wanneer dit gebeurt om de 
voortgang van een procedure te bespoedigen of om de kwaliteit van de uit-
spraak te verzekeren. Toch knaagt er iets nu door het ontbreken van regels en 
transparantie in de toedeling de beschikbare ruimte wel zeer sterk wordt be-
nut om zaken onbekommerd over te dragen zonder dat – zoals vaak in geval 
van terugtrekking – zichtbaar is dát en hoe dit gebeurt. Dit gevoel van onbe-
hagen wordt nog sterker wanneer rechters zich terugtrekken na een zitting of 
                                                             
45  Een pleidooi voor meer regulering is te vinden in Van Emmerik, Loof & Schuurmans 
2014, p. 120, 171. 
46  Hofhuis 2009, p. 409. 
47  Knigge 2007, p. 262. Voor een uitvoerig overzicht van argumenten voor en tegen blind 
toedelen van zaken, zie Terlouw 2009, p. 252-262. 
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wanneer de behandeling zich al in een gevorderd stadium bevindt.48 In een 
dergelijk geval zou een rechter de verschoningsprocedure dienen te volgen.49 
Zoals uit het voorgaande bleek, biedt artikel 155 Rv veel ruimte om de 
samenstelling van een kamer aan te passen: slechts ‘zoveel als mogelijk’ dient 
wijziging te worden voorkomen. Bovendien gaat het alleen om rechters ten 
overstaan van wie bewijs is bijgebracht, met wie vooral rechters-commissa-
rissen zullen zijn bedoeld die een getuigen- of deskundigenverhoor hebben 
afgenomen. Het is raadzaam om de regel van artikel 155 te verruimen tot alle 
(vooral enkelvoudige) zaken waarin een rechter aan een terechtzitting heeft 
deelgenomen.50 Ook verdient een formulering de voorkeur waarin alleen bij-
zondere omstandigheden rechtvaardigen dat een rechter aan wie een zaak is 
toegewezen toch geen eindvonnis wijst. Wanneer vooraf wordt bepaald wel-
ke deze bijzondere omstandigheden zijn, kan vrij eenvoudig en transparant 
worden getoetst of het gerechtvaardigd is in een concreet geval een rechter 
van een zaak te halen. Te denken valt aan ziekte of overbelasting van een 
rechter of aan onvoorziene complexiteit van de zaak die noopt tot de inzet 
van een andere rechter met deskundigheid en ervaring ter zake. De Hoge 
Raad is met zijn arrest uit 2014 al aanzienlijk tegemoet gekomen aan de he-
dendaagse vereisten voor een eerlijke procesvoering.51 
De afgelopen tien jaar heeft de rechterlijke macht haar communicatie en 
voorlichting sterk verbeterd, maar op het terrein van de zaakstoedeling is dat 
nog weinig zichtbaar. Sinds 2012 werken de gerechten aan een Code zaakstoe-
deling om ervoor te zorgen dat de toewijzing van zaken eenduidig en trans-
parant gebeurt. Medio 2015 is deze code nog niet bekendgemaakt. Wel be-
staat bij gerechten inmiddels het goede gebruik om op verzoek van een pro-
cespartij de namen van de zaaksrechters mee te delen. Het komt de transpa-
rantie ten goede als gerechten ook hun toewijzingsprocedure publiceren en 
zij desgevraagd aan een procespartij meedelen waarom de samenstelling van 
de kamer in haar zaak zo is uitgevallen.52 Dat kan ertoe leiden dat (nog) min-
der lichtvaardig wordt besloten om de samenstelling van een rechterlijke 
kamer te wijzigen. Bovenal behoort het uitgangspunt te zijn dat een rechter 
die een zaak toegewezen heeft gekregen niet van de zaak wordt gehaald. Dit 
                                                             
48  Schreuder-Vlasblom 2011, p. 366. 
49  Verschoning na terugtrekking is overigens niet mogelijk. Uit een uitspraak van de 
Rechtbank Rotterdam blijkt dat wanneer een rechter zich van een zaak heeft terugge-
trokken en de rechtbank dit aan de procespartijen heeft meegedeeld, een verzoek om 
verschoning door de bewuste rechter niet-ontvankelijk is. De grondslag van het ver-
zoek om verschoning is immers komen te vervallen (Rb. Rotterdam 25 november 2009, 
ECLI:NL:RBROT:2009:BK4435). 
50  Zo stelt ook Lindijer 2006, p. 298. 
51  Zie de noten 22-23. 
52  Sommige gerechten hebben hun toedelingsprocedure op rechtspraak.nl geplaatst. Zie 
Knigge 2007, p. 263. 
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geldt des te meer wanneer er reeds een zitting heeft plaatsgevonden. De 
rechter is tenslotte door eigen waarneming van het ter zitting gepresenteerde 
bewijsmateriaal meer dan anderen in staat te beoordelen hoe het bewijs moet 
worden gewaardeerd. Ook is het voor procespartijen meer vertrouwenwek-
kend om tijdens de procedure steeds met dezelfde rechter(s) te maken te 
hebben. Dit kan tevens gunstig uitpakken voor een vlotte behandeling. Ver-
andert de kamer wel van samenstelling, dan kunnen procespartijen immers 
verlangen dat ze in de gelegenheid worden gesteld om opnieuw hun visie op 
de zaak uit de doeken te doen teneinde de nieuwe zaaksrechter(s) bij te pra-
ten. 
10. SLOT 
Waarborgen voor een correcte zaakstoedeling bestaan er in Nederland wel 
degelijk, maar de wijze waarop zaken en rechters aan elkaar worden gekop-
peld onttrekt zich grotendeels aan de waarneming van het publiek. Enige 
mate van regulering kan de kans op ongewenste sturing in de zaakstoedeling 
(verder) verkleinen. Winst valt met name te behalen door het minder makke-
lijk te maken om een eenmaal toegedeelde zaak aan een andere rechter over 
te dragen met voorbijgaan aan de verschoningsprocedure. Wat meer open-
heid over de zaakstoedeling voorkomt bovendien onjuiste beeldvorming bij 
procespartijen en het publiek. 
Het recht om niet te worden afgehouden van het gerecht dat de wet je 
toekent, staat daarentegen als een huis. Maar ach, gold er ook maar een ius de 
non evocando officii professoris, een recht om niet te worden afgehouden van 
het hoogleraarsambt! Menig hoogleraar kijkt niet reikhalzend uit naar het 
pensioen. Maar enige geruststelling is op zijn plaats: hoogleraren blijven ook 
na hun 65ste levensjaar professor. Velen van hen blijven onderzoek doen, 
gastcolleges geven en promovendi begeleiden. Dat geldt zeker voor Leny. 
Aan het einde van hun werkzame leven verwerven hoogleraren het predicaat 
‘emeritus’. Letterlijk betekent dat ‘uitgediend’. Ik hoor Leny al uitroepen: 
‘Uitgediend? Niets daarvan! Er is nog veel te veel te doen!’ Gelukkig maar. 
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 Meer of minder parlementaire 
betrokkenheid bij rechtersbenoemingen? 
Een analyse van enkele ontwikkelingen in Nederland en de VS 
Paul Bovend’Eert 
1.  INLEIDING 
In 2011 ontstond de nodige commotie over twee benoemingen voor de Hoge 
Raad. Bij het opmaken van de voordracht in de Tweede Kamer bleek dat niet 
alle Kamerfracties de eerste kandidaat op de aanbevelingslijst van de Hoge 
Raad voor de vervulling van de vacature steunden. Naar aanleiding van de 
gang van zaken bij deze benoemingen kan de vraag gesteld worden op welke 
wijze de Tweede Kamer haar betrokkenheid bij de benoeming van deze 
ambtsdragers hoort uit te oefenen.  
In de Verenigde Staten (VS) hebben zich de laatste jaren eveneens de no-
dige incidenten voorgedaan rond benoemingen van federale rechters bij zo-
wel het US Supreme Court als bij de lagere federale gerechten. Voor deze be-
noemingen is instemming van de Senaat vereist. Ook ten aanzien van deze 
benoemingsprocedure is de vraag aan de orde op welke wijze de parlemen-
taire betrokkenheid gestalte moet krijgen. 
2.  RECHTERSBENOEMINGEN IN NEDERLAND  
Als het gaat om de benoeming van ambtsdragers bij de vervulling van open-
bare ambten in het algemeen, en de benoeming van rechters en raadsheren 
bij rechterlijke instanties in het bijzonder, geldt in westerse regeringsstelsels 
het uitgangspunt dat deze benoeming ten principale een bestuursactiviteit is. 
De bevoegdheid komt in eerste instantie toe aan de regering of aan ambten 
binnen de regering.1 In die zin is de benoemingsbevoegdheid in het kader 
van de machtenscheiding als een onderdeel van de uitvoerende macht – de 
bestuursfunctie – te beschouwen. Bij de benoeming van ambtsdragers, zoals 
rechters en raadsheren, kunnen tevens checks and balances een rol spelen. Ter 
voorkoming van machtsconcentratie en machtsmisbruik kan het gewenst zijn 
om controlemechanismen in te bouwen in de benoemingsprocedure. Daarbij 
valt te denken aan een gedeelde bevoegdheid, waarbij de uitvoerende macht 
tezamen met de wetgevende macht beslist. Ook is het denkbaar dat volstaan 
wordt met een verantwoordingsplicht van de benoemende instantie jegens 
                                                             
1  In enkele gevallen benoemen andere dan regeringsambten bepaalde ambtsdragers, zo-
als bij de benoeming van de Kamervoorzitters, de griffier en de Nationale ombudsman. 
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het parlement. In de Nederlandse constitutionele verhoudingen is het niet 
ongebruikelijk dat de ministeriële verantwoordelijkheid geldt als de belang-
rijkste vorm van checks and balances bij de uitoefening van bestuursbe-
voegdheden.  
Machtenscheiding en checks and balances vormen belangrijke uitgangs-
punten voor de regeling van de procedure van benoemingen van ambtsdra-
gers, waaronder rechters en raadsheren, maar ook het uitgangspunt van de 
democratische legitimatie is van belang.2 In een parlementaire democratie 
heeft het parlement door de samenstelling op basis van verkiezingen de 
sterkste democratische legitimatie. Ten aanzien van andere ambten is de de-
mocratische legitimatie niet meer dan een afgeleide legitimatie van die van 
het parlement. Voor de benoeming van bepaalde ambtsdragers geldt dat zij 
aanspraak kunnen maken op een betrekkelijk sterke afgeleide democratische 
legitimatie, terwijl andere ambtsdragers zwakker gelegitimeerd zijn. Bij de 
benoeming van ministers is sprake van een verhoudingsgewijs sterke afge-
leide legitimatie, in die zin dat voor hen de vertrouwensregel van het parle-
mentaire stelsel geldt en zij verantwoording verschuldigd zijn aan het parle-
ment. Bij andere ambtsdragers kan volstaan worden met een zwakkere de-
mocratische legitimatie. Denk bijvoorbeeld aan ambtenaren op een ministerie 
die werkzaam zijn onder het gezag van een minister, of aan rechters die ge-
acht worden volgens de wet recht te spreken. Voldoende is hier dat de minis-
ter, die de voordracht doet tot benoeming bij koninklijk besluit, daarover (zo 
nodig) verantwoording aflegt aan de volksvertegenwoordiging. Anders ligt 
dat bij de benoeming van rechterlijke ambtenaren van het hoogste rechtscol-
lege van de rechterlijke macht. Daar zien we dat het parlement bij de benoe-
ming verdergaande zeggenschap heeft en zelfs beslissingsmacht uitoefent.  
Een laatste uitgangspunt voor de benoeming van ambtsdragers, waaron-
der rechters en raadsheren, is dat de benoemingsprocedure deugdelijk en 
met waarborgen omgeven is. Bij dit uitgangspunt gaat het om een deugdelijk 
onderzoek naar geschiktheid en bekwaamheid van kandidaten als onderdeel 
van de benoemingsprocedure en het waarborgen van voldoende openheid –
transparantie – van de procedure.  
Overigens wordt, als het gaat om de benoeming van rechters, wel de stel-
ling verdedigd dat de rechterlijke onafhankelijkheid tevens een uitgangspunt 
is voor de benoeming van deze ambtsdragers. De rechterlijke onafhankelijk-
heid heeft niet alleen betrekking op rechtspositionele aspecten, zoals de be-
noeming voor het leven en de schorsing en het ontslag door een rechterlijke 
instantie, maar zou ook bepalend zijn voor de keuze van het ambt dat rech-
ters benoemt. In deze gedachtegang is de benoeming van rechters door de 
regering in strijd met de rechterlijke onafhankelijkheid. Onafhankelijkheid 
als uitgangspunt voor rechtersbenoemingen brengt met zich mee dat de be-
                                                             
2  Zie hierover De Werd 1994, p. 283 e.v.; Bovend’Eert 2000; Bovend’Eert 2013, p. 172 e.v. 
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noeming van rechters een interne aangelegenheid van de rechterlijke macht 
behoort te zijn. Deze stellingname moet worden verworpen. Onafhankelijk-
heid ziet op de uitoefening van de rechterlijke functie, de beslissingsvrijheid 
van de rechter in functionele zin en in rechtspositionele zin, niet op de be-
noeming van rechters. De benoeming van rechters door de regering vloeit 
voort uit het machtenscheidingsprincipe, de checks and balances en het uit-
gangspunt van (beperkte) democratische legitimatie. De benoeming van 
rechters door de regering draagt ertoe bij dat controle op de samenstelling 
van de rechterlijke macht mogelijk is. Een absolute machtenscheiding, waarin 
de rechterlijke macht haar eigen samenstelling bepaalt, is niet wenselijk.3 
Nochtans moet er wel tegen gewaakt worden dat de benoeming van rechters 
door de regering op (overwegend) politieke gronden plaatsvindt. Bij de be-
noeming van deze ambtsdragers is nu eenmaal niet de politieke achtergrond 
van de kandidaat bepalend, maar de bekwaamheid en deskundigheid om 
recht te spreken. 
De Grondwet en de wet positiveren de voornoemde uitgangspunten als 
volgt. Artikel 117 Gw bepaalt dat de leden van de rechterlijke macht bij ko-
ninklijk besluit voor het leven worden benoemd. Artikel 2 Wet rechtspositie 
rechterlijke ambtenaren (Wrra) herhaalt dat de benoeming van rechters uit-
sluitend een aangelegenheid is van de regering. Artikel 5c Wrra regelt ver-
volgens de betrokkenheid van de rechterlijke macht bij benoemingen. Wan-
neer bij een gerecht een rechtersplaats openvalt, maakt het gerechtsbestuur 
een lijst van aanbeveling op van zo mogelijk drie kandidaten. De lijst wordt 
door tussenkomst van de Raad voor de rechtspraak aangeboden aan de mi-
nister van Veiligheid en Justitie, onder medezending van een advies. De 
gerechtsvergadering van het gerecht kan het bestuur adviseren inzake de lijst 
van aanbeveling, voor zover het kandidaten betreft die niet als rechter bij het 
gerecht werkzaam zijn. De regeling van artikel 5c Wrra sluit aan op het uit-
gangspunt dat de benoemingsprocedure met bijzondere procedurele waar-
borgen omgeven is, waaronder de waarborg van een geschiktheidsonder-
zoek. Voor Hoge Raad-benoemingen geldt daarnaast een bijzonder regime. 
Artikel 118 Gw bepaalt dat de benoeming van raadsheren bij de Hoge Raad 
geschiedt op een voordracht van drie personen, opgemaakt door de Tweede 
Kamer der Staten-Generaal. Men zou verwachten dat de grondwetgever met 
deze bijzondere benoemingswijze tot uitdrukking heeft willen brengen dat 
voor de benoeming van raadsheren van de Hoge Raad een sterkere democra-
tische legitimatie vereist is. Bij de grondwetsherziening van 1983 werd echter 
slechts opgemerkt dat het opmaken van een voordracht door de Tweede 
Kamer samenhangt met de berechting door de Hoge Raad van ministers die 
vervolgd worden wegens ambtsmisdrijven.4 Artikel 5c Wrra bepaalt dat de 
                                                             
3  Zie Bovend’Eert 2013, p. 20. 
4  Kamerstukken II 1980-1981, 16163, nr. 8, p. 1. 
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Hoge Raad bij een vacature daarvan kennis geeft aan de Tweede Kamer, 
welke kennisgeving gepaard gaat met een lijst van aanbeveling van zes kan-
didaten, opgemaakt door de Algemene vergadering van raadsheren na over-
leg met de procureur-generaal bij de Hoge Raad. Ook bij de Hoge Raad-be-
noemingen geldt derhalve het uitgangspunt van een met bijzondere waar-
borgen omgeven benoemingsprocedure, waarin de Hoge Raad bij het opma-
ken van een lijst van aanbeveling een geschiktheidsonderzoek uitvoert.5 
In het algemeen levert de benoeming van rechters in de praktijk in Ne-
derland weinig problemen op. Meestal is de aanbeveling van het gerechtsbe-
stuur ex artikel 5c Wrra bepalend voor de uitkomst van de benoemingspro-
cedure. Een enkele keer ontstaat – vooral bij Telegraaflezers – enige onrust, 
wanneer uit een enquête blijkt dat veel rechters op D66 stemmen, maar ge-
volgen voor de inrichting van de benoemingsprocedure heeft die omvraag 
onder rechters tot nu toe nog niet gehad. De benoeming van rechters is in 
Nederland geen politiek issue. De minister van Veiligheid en Justitie wordt 
over rechtersbenoemingen niet of nauwelijks ter verantwoording geroepen in 
het Nederlandse parlement. De laatste jaren heeft slechts de gang van zaken 
rond de benoeming van de leden van de gerechtsbesturen, bij de herziening 
van de gerechtelijke kaart, tot enig rumoer aanleiding gegeven, meer in het 
bijzonder door protesten vanuit de rechterlijke macht zelf tegen de wijze van 
benoeming van deze bestuurders (Leeuwarder Manifest).6 
De Hoge Raad-benoemingen waren tot voor kort eveneens geen politiek 
issue. Vrijwel altijd volgde de Tweede Kamer bij het opmaken van de voor-
dracht de lijst van aanbeveling van de Hoge Raad, en plaatste de nummers 
een tot en met drie van de aanbeveling in dezelfde volgorde op de voor-
dracht. De regering benoemde vervolgens nummer een van de voordracht.  
Bij twee benoemingen in 2011 ontstond echter de nodige politieke commotie. 
De PVV-Tweede Kamerfractie maakte in dat jaar tweemaal bezwaar tegen de 
nummer een op de lijst van aanbeveling. De eerste keer ging het om de ver-
vulling van een vacature, waarbij de Nijmeegse hoogleraar Straf- en strafpro-
cesrecht Ybo Buruma de eerste kandidaat was. De PVV had bezwaren tegen 
bepaalde partijpolitieke (PvdA-)activiteiten en sympathieën van de kandi-
daat. Uiteindelijk werd Buruma na een hoofdelijke stemming op plaats een 
voorgedragen. Bij de vervulling van de andere vacature in 2011 wierp, naar 
verluidt, de PVV eveneens een blokkade op tegen de eerste kandidaat op de 
aanbeveling, namelijk advocaat-generaal Aben. Ditmaal nam de Hoge Raad 
de aanbeveling terug na negatieve signalen uit de Vaste Kamercommissie 
voor Veiligheid en Justitie. Welke bezwaren bestonden tegen de kandidaat en 
waarom een stemming over de voordracht achterwege bleef, werd niet dui-
                                                             
5  Zie Bovend’Eert 2013, p. 175. 
6  Zie Bovend’Eert 2013, p. 257. 
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delijk. De Kamerleden namen ten aanzien van de gedachtewisseling in de be-
sloten commissievergadering geheimhouding in acht.7 
Het is duidelijk dat de benoeming van raadsheren bij de Hoge Raad geen 
rustig bezit meer is. Dat ligt niet aan de Hoge Raad of de regering maar voor-
al aan de Tweede Kamer. De Hoge Raad maakt tegenwoordig veel werk van 
zijn wettelijke taak om een aanbeveling op te maken. De Raad stelt een pro-
fiel op voor het vervullen van de functie van raadsheer. Er zijn groepsprofie-
len opgesteld van de drie kamers van de Hoge Raad. Jaarlijks wordt geadver-
teerd om kandidaten te werven. Een selectiecommissie polst potentiële kan-
didaten. De Hoge Raad maakt een aanbeveling op die uitsluitend berust op 
inhoudelijke kwaliteiten en specialismen van de kandidaten met een afstem-
ming op de behoefte van de Hoge Raad. De Tweede Kamer gebruikt geen bij-
zondere selectiecriteria. De Vaste Kamercommissie voor Veiligheid en Justi-
tie voert in een besloten vergadering gesprekken met de zes kandidaten, als-
mede met de president van en de procureur-generaal bij de Hoge Raad. Op 
zichzelf sluit de procedure niet uit dat de Tweede Kamer bij het opmaken 
van de voordracht een eigen afweging maakt en afwijkt van de aanbeveling 
van de Hoge Raad. In die zin zijn er geen constitutionele bezwaren in te 
brengen tegen een meer actieve eigen parlementaire inbreng en zeggenschap 
in de benoemingspraktijk. De twee benoemingen uit 2011 vormen wat dat 
betreft echter twee slechte precedenten. Bij de benoeming van Buruma werd 
plotsklaps uit het niets bezwaar gemaakt tegen partijpolitieke activiteiten van 
een kandidaat uit het verleden. Bij de andere benoemingsprocedure vernam 
de buitenwacht niets van de gang van zaken, behalve dan dat de aanbeveling 
werd ingetrokken. Voor zover de Tweede Kamer in het kader van haar 
grondwettelijke bevoegdheid om een voordracht op te maken een eigen af-
weging wil maken, dient die afweging plaats te vinden in een transparante 
benoemingsprocedure, waarin vooraf kenbaar is op basis van welke selectie-
criteria een keuze gemaakt wordt en op welke wijze deze keuze gemotiveerd 
wordt. De Vaste Kamercommissie voor Veiligheid en Justitie dient gemoti-
veerd haar standpunt kenbaar te maken indien zij een eigen afweging maakt. 
Het is tegen deze achtergrond zaak dat de Tweede Kamer zich bezint op haar 
rol in deze benoemingsprocedure en op de wijze waarop zij meer openheid 
en transparantie kan betrachten in deze benoemingsprocedure.  
3.  RECHTERSBENOEMINGEN IN DE VS 
In het Amerikaanse Separation of Powers model berust de samenwerking 
tussen de regering, de President, en het parlement, het Congres, niet op de 
werking van de vertrouwensregel en de ministeriële verantwoordelijkheid, 
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146 Meer of minder parlementaire betrokkenheid bij rechtersbenoemingen? 
ȰȰȰ 
 
maar op verdeling van bevoegdheden, zowel in het kader van de wetgeven-
de macht als in het kader van de uitvoerende macht. Als het gaat om de be-
noeming van federale ambtsdragers bepaalt de Amerikaanse Constitutie dat 
de benoeming van hogere federale ambtsdragers geschiedt door de President 
met instemming van een van de twee kamers van het Congres, namelijk de 
Senaat. Article II section 2 USC bepaalt dat  
 
‘… the President shall have the Power to nominate, and by and with the ad-
vice of the Senate, shall appoint Ambassadors, other public Ministers and 
Consuls, Judges of the Supreme Court, and all officers of the United States, 
whose appointments are not herein otherwise provided for, and which shall 
be established by law; but the Congress may by Law vest the appointment of 
such inferior Officers, as they think proper, in the President alone, in the 
Courts of Law, or in the Heads of Departments’.  
 
Uit Article II, Section 2, kan afgeleid worden dat de constitutie twee soorten 
federale benoemingen onderscheidt. Ten eerste is bij de zogeheten ‘principal’ 
of ‘superior’ officers of the United States sprake van benoeming volgens een 
drietrapsraket: (1) de President maakt een voordracht op van de te benoemen 
kandidaat (nomination); (2) de Senaat stemt in met de voorgedragen kandi-
daat (confirmation); (3) de President maakt het besluit op waarin wordt vast-
gelegd dat de voorgedragen kandidaat benoemd is (commissioning).8 In deze 
constructie doet de President de voordracht, maar benoemen President en 
Senaat gezamenlijk. 
Valt de federale ambtsdrager buiten de categorie van superior/principal 
officers of the United States, dan is sprake van een inferior officer. In dat ge-
val volstaat een eenvoudige benoemingsprocedure, zonder parlementaire in-
stemming, door de President, of door een hoofd van een departement, of 
door een federaal gerecht. 
De Amerikaanse constitutie verschaft de Senaat door het toekennen van 
een instemmingsbevoegdheid een unieke positie bij de presidentiële benoe-
mingen van hogere federale ambtsdragers. 
Article II section 2 USC gaat ervan uit dat niet alleen de hoogste federale 
rechters van het US Supreme Court principal officers of the United States 
zijn, maar ook de federale rechters van de lagere gerechten, de US District 
Courts en de US Courts of Appeals (US Circuit Courts). 
 In de benoemingspraktijk zet de President9 de eerste stap. Het White 
House Office of Presidential Personnel (OPP) ondersteunt de President bij de 
selectie van kandidaten voor een benoeming. Nadat een kandidaat is geselec-
                                                             
8  Shampanskey et al. 2005, p. 8; zie ook Marbury v. Madison, 5 US. 137, 155 (1803). 
9  Of de ‘President-elect’ na presidentsverkiezingen, voordat hij tot president beëdigd 
wordt. 
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teerd, wordt standaard een aantal onderzoeken naar de achtergronden en 
geschiktheid van de kandidaat uitgevoerd door de Federaal Bureau of Inves-
tigation (FBI), de Internal Revenue Service (IRS) en de Office of Government 
Ethics (OGE). De Office of Counsel to the President coördineert deze onder-
zoeken en geeft uiteindelijk aan de President (al of niet) groen licht voor het 
opmaken van de voordracht van de kandidaat.10 
De President legt vervolgens de voordracht voor aan de Senaat. Volgens 
Rule xxxi van het Reglement van Orde van de US Senate wordt de voor-
dracht in beginsel verwezen naar een van de vaste commissies (standing 
committees). De vaste commissie houdt hoorzittingen (hearings) en rappor-
teert aan de (voltallige vergadering van de) Senaat. Aan het commissie-on-
derzoek wordt traditioneel in het Amerikaanse Congres veel waarde gehecht. 
Veelal wint de commissie zelfstandig inlichtingen in over de kandidaat en 
hoort de kandidaat. Vervolgens overweegt de commissie de geschiktheid van 
de kandidaat in een commissievergadering (Markup). Bij meerderheidsbe-
sluit van de vaste commissie wordt aan de voltallige vergadering van de 
Senaat gerapporteerd. Voordrachten, gerapporteerd door de vaste commis-
sie, worden op de agenda van de Senaat (Executive Calendar) geplaatst. 
Voordat de Senaat ter zake een besluit neemt, moet volgens Rule xxxi ten 
minste een dag verstreken zijn. 
Volgens het Reglement van Orde is een besluit bij meerderheid van 
stemmen in de Senaat vereist voor de instemming met de voordracht. 
Maar indien er bij Senatoren bezwaren bestaan tegen een voordracht, is 
in de praktijk een gekwalificeerde meerderheid van 60 van de 100 stemmen 
(3/5) nodig om een positief besluit in zake de voordracht te bewerkstelligen. 
De verklaring voor deze gekwalificeerde meerderheidseis (super-majority) 
ligt in de ruime mogelijkheid voor Senatoren om parlementaire obstructie 
(filibuster) te plegen. Het Reglement van Orde stelt de positie van de indivi-
duele Senatoren voorop. Zij kunnen krachtens het Reglement van Orde vrij 
het woord voeren in de plenaire vergadering van de Senaat. Ook staat het 
hun bijvoorbeeld te allen tijde vrij amendementen in te dienen op aanhangige 
wetsvoorstellen. Deze privileges bieden individuele Senatoren de gelegen-
heid de voortgang van de werkzaamheden te frustreren in de Senaat en de 
beëindiging van de behandeling van een (wets)voorstel af te dwingen. De 
Senaat kent een rijke traditie van deze filibusters, waarbij Senatoren vele 
uren, dagen en soms weken ononderbroken het woord voerden en de be-
handeling van voorstellen saboteerden, alvorens de voorzitter uiteindelijk 
het besluit nam de behandeling van een voorstel stop te zetten en van de 
agenda te halen. Bedacht moet worden dat zelfs de dreiging van een filibus-
ter door een of enkele Senatoren een effectief middel is om de behandeling 
van een voorstel tegen te gaan. Krachtens het Reglement van Orde kan de 
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Senaat slechts tot sluiting van de beraadslaging en stemming overgaan bij 
besluit van ten minste 60 van de 100 stemmen (Cloture). Bij een controversi-
eel wetsvoorstel of de benoeming van een controversiële kandidaat is aldus 
de steun van 60 senatoren nodig om de beraadslaging te beëindigen en in te 
stemmen met de voordracht.11 
In de meeste gevallen worden de werkzaamheden in de Senaat, en in het 
bijzonder voor zover het benoemingen betreft, niet beheerst door zo’n stem-
ming bij gekwalificeerde meerderheid, maar door een zogeheten Unanimous 
Consent Agreement. Deze praktijk betreft een op unanimiteit berustende af-
spraak omtrent de procedurele behandeling van een bepaalde aangelegen-
heid in de plenaire vergadering van de Senaat. Alle senatoren dienen in te 
stemmen met zo’n Unanimous Consent Agreement, waarin met name datum 
en tijdstip, alsmede de duur van de beraadslaging is overeengekomen. 
Maakt één senator bezwaar tegen een Unanimous Consent Agreement 
(Hold) inzake een federale benoeming, dan is het risico groot dat de politieke 
leider van de meerderheidspartij in de Senaat (Majority leader), die belast is 
met de regeling van werkzaamheden, afziet van beraadslaging over de voor-
dracht. De benoemingsprocedure is dan terug bij af.  
Ook bij de rechterlijke benoemingen spelen de Senatoren een belangrijke 
rol. Voor de vervulling van vacatures bij US District Courts en US Circuit 
Courts nemen de Senatoren van de deelstaat waarin het betrokken gerecht 
gevestigd is een bijzondere positie in. Bij deze benoemingen bestaat van 
oudsher de traditie dat de President bij de selectie van een kandidaat zich 
laat leiden door de aanbeveling van de Senatoren uit de deelstaat (mits dezen 
van dezelfde partij zijn als de President). Bij benoemingen in het US Supreme 
Court speelt deze invloed van individuele Senatoren minder. Deze benoe-
mingen behoren tot de belangrijkste beslissingen die een President in sa-
menwerking met de Senaat neemt. Het komt regelmatig voor dat een voor-
gedragen kandidaat niet de instemming krijgt van de Senaat. 
In het recente verleden is in het bijzonder bij de rechterlijke benoemingen 
de vraag aan de orde gesteld of het wenselijk is om de mogelijkheid van 
parlementaire obstructie bij de behandeling van voordrachten te beperken of 
zelfs uit te sluiten. Vanaf 2003 heeft zich namelijk een reeks van incidenten 
voorgedaan in de Senaat rond rechtersbenoemingen, waarbij de Democrati-
sche minderheidspartij zich hevig verzette tegen een aantal door President 
George W. Bush voorgedragen kandidaten voor een federale rechtersfunctie. 
Deze bij herhaling uitgevoerde parlementaire obstructie (of de dreiging er-
van) gaf de Republikeinse meerderheidspartij aanleiding om een wijziging 
van het Reglement van Orde van de Senaat in overweging te nemen, ten-
einde de mogelijkheid van parlementaire obstructie bij rechtersbenoemingen 
voortaan reglementair te verbieden. Tot een dergelijk verbod (zogeheten Nu-
                                                             
11  Zie hierover o.a. Oleszek 2001. 
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clear option) is het uiteindelijk niet gekomen.12 Een minderheid van Demo-
cratische en Republikeinse Senatoren verzette zich hiertegen met succes, 
maar wist daarnaast bij wijze van compromis wel te bewerkstelligen dat 
voortaan de gedragslijn gevolgd zou worden, dat een ‘filibuster’ bij rechters-
benoemingen slechts ‘under extraordinary circumstances’ toepassing zou be-
horen te vinden.13 Rechtersbenoemingen vinden nochtans in de praktijk 
moeizaam plaats. Vacatures staan dikwijl lang open voordat ze vervuld wor-
den. De trage, gepolitiseerde benoemingspraktijk is hieraan mede debet. 
Tot slot zij nog vermeld dat de President onder omstandigheden een af-
wijzing door de Senaat van een voorgedragen kandidaat kan omzeilen door 
een zogeheten Recess-appointment. Dat geldt zowel voor rechtersbenoemin-
gen als voor andere federale benoemingen. Wanneer de Senaat namelijk met 
reces is, behoeft de benoeming niet de instemming van de Senaat. De benoe-
ming geldt in dat geval slechts voor de duur van de zittingsperiode (maxi-
maal twee jaar) van het Congres. 
4.  SLOT 
De procedure van rechtersbenoemingen is in Nederland en in de VS zeer 
verschillend. In de Nederlandse benoemingsprocedure speelt van oudsher de 
aanbeveling vanuit de rechterlijke macht een belangrijke rol. Bij de Hoge 
Raad-benoemingen gaat artikel 118 Gw weliswaar uit van een gedeelde be-
voegdheid waarbij de regering benoemt op voordracht van de Tweede Ka-
mer, maar in de benoemingspraktijk heeft de aanbeveling ook daar van 
oudsher een overwegende rol gespeeld. De laatste jaren is uit enkele inciden-
ten gebleken dat de Tweede Kamer niet goed in staat is om een eigen afwe-
ging te maken op basis van de aanbevelingslijst. De Kamer dient zich te be-
zinnen op aanpassing van de benoemingsprocedure, gericht op meer trans-
parantie en (zo nodig) duidelijke, vooraf kenbare selectiecriteria. 
De Amerikaanse benoemingsprocedure gaat wel uit van een sterke be-
trokkenheid van het parlement bij de benoeming van federale rechters. De 
procedure is zodanig ingericht dat de Senaat een eigen afweging kan maken, 
op basis van een grondig onderzoek naar de kwaliteiten van de voorgedra-
gen kandidaat. Nadeel van de benoemingspraktijk in de VS is dat deze sterk 
gepolitiseerd is. De mogelijkheden van parlementaire obstructie versterken 
dit beeld.  
Leny de Groot heeft in de loop der jaren veel gepubliceerd over de sa-
menstelling van de rechterlijke macht, zij het dat zij als rechtssociologe niet 
                                                             
12  Voor een wijziging van het Reglement van Orde is eveneens een besluit bij gekwalifi-
ceerde meerderheid (2/3) vereist.  
13  Zie Mckay & Johnson 2010, p. 72 e.v. 
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geïnteresseerd was in juridische benoemingsprocedures, maar meer in de 
feitelijke samenstelling van rechterlijke instanties, de werkelijkheid achter het 
recht. In 2007 merkte zij in een interview over de Hoge Raad-benoemingen 
het volgende op.  
 
‘Vroeger gold de regel dat de leden van de Hoge Raad geografisch gewoon 
goed verspreid waren over het land, en er moest altijd een katholiek in zitten. 
Ik zou het heel normaal vinden als er nu ten minste een lid van de Hoge 
Raad een islamitische achtergrond zou hebben.’  
 
Het is interessant om te zien hoe men in de VS veel aandacht heeft voor de 
persoonlijke achtergrond en herkomst van rechters, terwijl dat in Nederland 
bepaald niet het geval is. In de VS krijgt bijvoorbeeld veel aandacht dat de 
Spaanstalige minderheid tegenwoordig ook in het Supreme Court vertegen-
woordigd is (Justice Sonia Sotomayor). Maar men maakt zich tegelijkertijd 
daar veel zorgen over de huidige samenstelling van het Supreme Court (in 
totaal negen raadsheren) met niet minder dan zes raadsheren van katholieke 
huize (!) en drie raadsheren van joodse afkomst (!). Geen van de leden heeft 
op dit moment protestantse roots, een verontrustende ontwikkeling. De sena-
toren hebben duidelijk niet goed opgelet in de benoemingsprocedures. 
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 Rechters tussen staat en staat 
Enige opmerkingen over de selectie en benoeming van leden 
van het Internationaal Gerechtshof 
Henri de Waele 
1.  INLEIDING 
Het Internationaal Gerechtshof (IGH) heeft als hoofdtaak het beslechten van 
geschillen tussen staten die met elkaar in de clinch liggen, en om zich te bui-
gen over kwesties die krachtens het Handvest van de Verenigde Naties (VN) 
of internationale verdragen aan zijn oordeel zijn opgedragen. Daarnaast be-
schikt het over de bevoegdheid om adviezen uit te brengen over rechtsvra-
gen die door organen en agentschappen van de VN worden aangebracht.1 
Een pregnante, elementaire ontwerpfout, al aanwezig vanaf zijn schepping in 
1946, is dat het Hof niet beschikt over verplichte rechtsmacht ten aanzien van 
alle staten die bij het VN-Handvest partij zijn.2 Een erkenning van de juris-
dictie van het IGH over eventueel rijzende volkenrechtelijke conflicten vindt 
alleen plaats op vrijwillige basis; en tot op heden zijn slechts 66 van de 193 bij 
de VN aangesloten staten tot een dergelijke erkenning overgegaan. Een ander 
manco is dat het IGH tegenwoordig nog altijd geen rechtsingang biedt voor 
andere procespartijen dan staten, zodat bijvoorbeeld modernere rechtssubjec-
ten als internationale organisaties er vergeefs hun toevlucht zoeken. Dit ligt 
wel iets anders waar het de bevoegdheid betreft om (niet-bindende) adviezen 
uit te brengen, maar van die competentie is maar zelden gebruik gemaakt, en 
in het bijzonder, slechts één enkele keer op instigatie van de VN-Veiligheids-
raad. Omdat het Hof tot slot niet beschikt over mogelijkheden om de nale-
ving van zijn oordelen (desnoods manu militari) af te dwingen, wordt het ge-
woonlijk eerder als een papieren tijger beschouwd dan als de ‘World Court’ 
die het zo vurig wenst te zijn. 
Het voorgaande laat onverlet dat aan de uitspraken van het Hof, inclu-
sief zijn niet-bindende adviezen, in de praktijk een groot gezag toekomt. De 
afgelopen eeuw hebben die bovendien een belangrijke rol gespeeld bij de 
progressieve ontwikkeling van het volkenrecht, niettegenstaande het feit dat 
oordelen van internationale tribunalen formeel nog altijd niet als officiële 
rechtsbron worden aangemerkt. Hier komt bij dat het Hof zich de afgelopen 
decennia in een toenemende belangstelling mag verheugen; hoewel de per-
                                                             
1  Zie artikel 38 en 96 van het Statuut van het Internationaal Gerechtshof, Trb. 1951, 90 
(hierna: Statuut IGH). 
2  In zekere zin gaat het om een ‘herstart’, aangezien het IGH als functionele opvolger 
aantrad van het Permanente Hof van Internationale Justitie (opgericht in 1922).  
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manente jurisdictie maar door een minderheid van staten is aanvaard, ver-
toont het aantal geschillen dat de afgelopen jaren (al dan niet op ad hoc-basis) 
wordt aangebracht, een stijgende lijn.3 Het is bovendien een steeds diversere 
groep landen die deze zaken aanbrengt. Bijgevolg staan ook de personen die 
deze geschillen beslechten, de leden van het Internationale Gerechtshof, in 
toenemende mate in de belangstelling. 
De wetenschappelijke aandacht voor de processen van selectie en be-
noeming van internationale rechters, is tot nu toe echter opvallend beperkt 
gebleven. Eén van de weinige studies gewijd aan dit thema rept zelfs van ‘an 
almost complete absence of academic research on the subject’.4 Er is zodoen-
de alle reden om eens kort en kritisch te reflecteren op de wijze waarop de 
leden van het IGH worden uitverkoren en aangesteld, wat temeer passend 
lijkt in een bundel ter ere van een hoogleraar Rechtspleging die gepromo-
veerd is op de samenstelling en denkbeelden van de zittende magistratuur in 
Nederland.5 In het licht van haar sociaal-wetenschappelijke achtergrond en 
onderzoeksexpertise, moet dit onderwerp dan uiteraard zowel vanuit het 
positieve recht (paragraaf 2), als vanuit het perspectief van de ‘regels in actie’ 
(paragraaf 3) worden benaderd. De bijdrage sluit af met een overzicht van de 
meest in het oog springende pijnpunten (paragraaf 4); deze zijn vermengd 
met een kleine verlanglijst van toekomstige modificaties waarmee de legiti-
miteit van het rechtscollege – eveneens een geliefd thema onder sociale we-
tenschappers – zonder meer gediend zou zijn.  
2.  DE SELECTIE EN BENOEMING VAN LEDEN VAN HET IGH IN THEORIE 
Het IGH telt vijftien leden, die zetelen voor een (hernieuwbare) termijn van 
negen jaar. Om de drie jaar worden trapsgewijs telkens vijf leden vervangen 
en/of (her)verkozen. Als benoemingsvereiste geldt enkel dat men over een 
’high moral character’ beschikt, en ofwel de kwalificaties bezit om in eigen 
land in aanmerking te komen voor benoeming in de hoogste rechtscolleges, 
ofwel jurist is met een erkende (uitstekende) beheersing van het volkenrecht.6 
Er bestaat geen individueel nationaliteitscriterium, maar de rechters dienen 
wel ieder uit een ander land afkomstig te zijn. Verder beveelt het Statuut 
slechts aan dat er personen worden aangesteld die representatief zijn voor de 
                                                             
3  Zie Thirlway 2014, p. 614. 
4  Mackenzie, Malleson, Martin & Sands 2010. Eén van de weinige uitzonderingen vormt 
voorts Terris, Romano & Swigart 2007. Zeer recent verscheen een bundel met bijdragen 
toegespitst op de benoeming en selectie van rechters bij het EU-Hof van Justitie en het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens: Bobek 2015. 
5  De Groot-van Leeuwen 1991. 
6  Artikel 2 Statuut IGH. 
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belangrijkste beschavingen en rechtssystemen van de wereld.7 Dit betekent 
uiteraard dat niet alle 193 lidstaten een eigen rechter kunnnen afvaardigen.8 
Wel zijn steevast de vijf permanente leden van de VN-Veiligheidsraad (het 
Verenigd Koninkrijk, Rusland, China, Frankrijk, de Verenigde Staten) als zo-
danig vertegenwoordigd. Dit laatste is het gevolg van het opmerkelijke no-
minatiesysteem, waarbij kandidaten in beginsel worden voorgedragen door 
de zogenoemde ‘landengroepen’ bij het Permanente Hof van Arbitrage, be-
staande uit de (maximaal) vier individuen per aangesloten staat die ervoor in 
aanmerking komen als internationaal arbiter op te treden. Voor staten die 
niet zijn aangesloten bij het Arbitragehof, zijn aparte ‘landengroepen’ gefor-
meerd. De secretaris-generaal van de VN neemt de nominaties voor een posi-
tie in het IGH in ontvangst, en legt die voor aan de Algemene Vergadering en 
de Veiligheidsraad. De succesvolle kandidaten zijn diegenen die in beide or-
ganen, met een absolute meerderheid van stemmen, worden verkozen. In de 
regel gaat het om personen die zich gesteund weten door de vijf geografische 
clusters die in de VN vertegenwoordigd zijn: Afrika, de Latijns-Amerikaanse 
en Caribische landen, Azië, Oost-Europa, en de West-Europese en overige 
landen. Aangezien er een ongeschreven conventie bestaat dat de permanente 
leden van de Veiligheidsraad altijd in het IGH vertegenwoordigd dienen te 
zijn, blijven er effectief tien posities over om onder de leden van de vijf mon-
diale clusters te verdelen. 
Onderstreping verdient, dat bij de verkiezing van kandidaten voor het 
rechterschap geen van de permanente leden van de Veiligheidsraad over het 
(anderszins gebruikelijke) vetorecht beschikt.9 Het gevolg is dat er bij gele-
genheid een nominatie kan slagen terwijl een permanent lid zich daarmee 
niet kan verenigen, zolang maar de Algemene Vergadering eveneens bij ab-
solute meerderheid zich achter de kandidaat schaart.10 Omgekeerd kan een 
nominatie stuklopen op het feit dat de kandidaat er niet in slaagt om in de 
Algemene Vergadering een absolute meerderheid te verwerven, waar dit 
hem/haar in de Veiligheidsraad nog wel lukt. Onthoudingen tellen uiteraard 
niet mee, maar doen niet af aan het feit dat een absolute meerderheid van 
stemgerechtigden zich vóór de genomineerde moet uitspreken. 
Wanneer in beide organen er méér kandidaten een absolute meerderheid 
behalen dan er vacatures zijn, is de standaardreactie dat men weer helemaal 
overnieuw begint. Wanneer er, omgekeerd, na maximaal drie zittingen ter 
verkiezing van nieuwe IGH-rechters nog altijd niet alle vacatures zijn ver-
                                                             
7  Artikel 9 Statuut IGH. 
8  Al bestaat er in voorkomende gevallen de mogelijkheid dat er in een specifiek geding 
op verzoek een ad hoc-rechter wordt toegevoegd, die al dan niet de nationaliteit van 
de staat in kwestie bezit.  
9  Artikel 10 Statuut IGH. 
10  Nu de VN in totaal 193 lidstaten kent, zijn daar momenteel 97 ja-stemmen nodig. 
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vuld, beslist een ‘verzoeningscommissie’ welke kandidaten (eventueel her-
nieuwd) voor verkiezing in aanmerking komen. Als ook daar stagnatie op-
treedt, mogen de reeds verkozen rechters zelf de aanvullende collega(’s) se-
lecteren, mits op hem/haar al eerder stemmen waren uitgebracht.11 Deze 
ogenschijnlijk strenge opzet kan listig worden gemanipuleerd, door het tus-
sentijds schorsen van een zitting, en het laten plaatsvinden van aanvullende 
stemrondes op een latere datum (in het kader van ‘dezelfde’ zitting). Een ver-
kiezingsproces kan bijgevolg vaak behoorlijk lang aanslepen. 
3.  DE SELECTIE EN BENOEMING VAN LEDEN VAN HET IGH IN DE PRAKTIJK 
De achtergronden van de succesvolle kandidaten voor het IGH lopen in de 
praktijk bijzonder uiteen. Personen met een carrière als rechter in eigen land 
bevinden zich duidelijk in de minderheid, terwijl ex-advocaten een stuk rij-
ker in tal zijn. Het leeuwendeel echter was (of is nog altijd) hoogleraar of top-
ambtenaar. Verder kan een substantieel aantal bogen op het (voormalig) lid-
maatschap van het Permanente Hof van Arbitrage, de Algemene Vergade-
ring van de VN, of de International Law Commission. Enkele tientallen voorma-
lige bewindslieden, waaronder zelfs enkele voormalige staatshoofden/rege-
ringsleiders, completeren het beeld.12 
Het nominatieproces, dat vertrekt vanuit het systeem van landengroe-
pen, lijkt op papier behoorlijk transparant en redelijk uitgebalanceerd; hoog-
stens komt de verbinding met het Arbitragehof wat merkwaardig voor. In de 
praktijk functioneert het systeem helaas op een ronduit mistige wijze. Zo is 
bijvoorbeeld lang niet altijd duidelijk hoe en waarom bepaalde personen als 
kandidaat naar voren worden geschoven. Geregeld vloeit dit voort uit louter 
politieke overwegingen; soms is sprake van openlijk nepotisme, eerder dan 
van geschiktheid voor het ambt in kwestie. Hoewel er natuurlijk wel een ab-
soluut minimum aan competentie aanwezig moet zijn, lijkt het voor heel wat 
landen cruciaal dat de betreffende persoon de zienswijze van de zittende 
regering deelt.13 Open werving is derhalve beslist niet de norm; zo kwam de 
nominatie van de Nederlander Peter Kooijmans in 1995 rechtstreeks tot stand 
op basis van een ‘telefoontje van BZ’, dat informeerde of hij in de functie 
geïnteresseerd was.14 
In de praktijk zal een staat het vervolgens niet puur op de stemmingen 
willen laten aankomen, maar proberen om al op voorhand voldoende steun 
                                                             
11  Artikel 12 Statuut IGH. 
12  Nadere informatie over alle huidige en oud-leden van het IGH is beschikbaar via 
<http://www.icj-cij.org/court/>, in de sectie ‘Members of the Court’. 
13  Zie hierover uitgebreid Mackenzie, Malleson, Martin & Sands 2010, hoofdstuk 2 en 3. 
14  Hoefer-van Dongen 1995, p. 1067. 
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voor de geselecteerde kandidaat te verwerven. Daarbij wordt onder meer in 
de wandelgangen geprobeerd om afspraken te maken over een evenredige 
vertegenwoordiging van noordelijke of zuidelijke landen, waar het gaat om 
de kandidaturen voor de West-Europese of Afrikaanse zetels. Genomineer-
den die zich verzekerd weten van de actieve steun van hun eigen regering 
hebben in de regel een betere kans dan diegenen die zich vooral zelf in de kij-
ker moeten spelen. Ook met die formele steun blijft stevig lobbywerk nood-
zakelijk; een kunstvorm waar de ene staat uiteraard meer bedreven in is, en/ 
of meer middelen voor kan uittrekken, dan de andere.15  
Een succesvolle benoeming hangt in de praktijk eveneens voor een heel 
belangrijk deel af van het politieke gezag, en het daarmee verbonden econo-
mische gewicht, van een staat binnen het cluster van landen die over de in-
vulling van de zetel in kwestie beslissen.16 Hier telt tevens mee in welke mate 
de persoon in kwestie het vertrouwen wekt dat hij/zij de belangen van de be-
treffende landen zal behartigen, en hun visie deelt. Zoals aangegeven speelt 
het lidmaatschap van de VN-Veiligheidsraad hierbij een absolute hoofdrol: 
kandidaat-rechters die naar voren worden geschoven door de permanente le-
den van dat orgaan, blijken namelijk bij elke verkiezing aan het langste eind 
te trekken. Tegelijk doet zich een ander proces van koehandel voor, waarbij 
staten zich bereid tonen om hun stem te geven aan een bepaalde kandidaat, 
in ruil voor de steun van een andere staat voor een eigen nominatie voor een 
andere prominente post (bijv. een zetel in de Mensenrechtenraad of de Inter-
national Law Commission). Politieke afwegingen, eerder dan juridische ge-
schiktheidscriteria, geven kortom ook in dit laatste stadium de doorslag. Dit 
leidt er toe dat soms evident getalenteerde kandidaten in het stof moeten 
bijten, tegen iedere logica in. 
Doordat het bereiken van een balans in het geslacht van de genomineer-
den in theorie noch in praktijk wordt gezien als een wezenlijke factor om mee 
rekening te houden, is het aantal benoemde vrouwen tot op heden minimaal 
gebleven. Pas in 1995 trad met Rosalyn Higgins de eerste niet-mannelijke 
rechter in het IGH aan. 
4.  PIJNPUNTEN EN DESIDERATA  
Bij de oprichting van de Verenigde Naties in 1945, en de bijbehorende onder-
handelingen over de vormgeving over het Internationaal Gerechtshof, werd 
                                                             
15  Waardoor een kandidaat, om zichzelf te ‘verkopen’, zich soms genoodzaakt ziet tot 
tachtig presentaties binnen twee weken tijd: zie Hoefer-van Dongen 1995, p. 1067. 
16  Zo slaagde Japan er, vermoedelijk vooral op deze grond, tot nu toe bij elke IGH-verkie-
zing in om zijn kandidaat benoemd te krijgen. Meer uitgebreid hierover Mackenzie, 
Malleson, Martin & Sands 2010, hoofdstuk 4. 
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aan de rechterlijke selectie- en benoemingsprocedures verrassend weinig 
aandacht besteed.17 Inmiddels komen deze in een aantal opzichten toch echt 
pijnlijk antiquarisch over, en doet de moderne tijd verlangen dat er verande-
ringen worden doorgevoerd – zelfs al hebben dit soort wensen een aanzien-
lijk ‘Don Quichote-gehalte’, aangezien hun uiteindelijke realisering vereist 
dat het Statuut van het Internationaal Gerechtshof wordt geamendeerd.18 Het 
is bovenal het overweldigende gebrek aan helderheid tijdens, en publieke 
controle over, het proces van selectie en benoeming, dat menigeen momen-
teel de meeste zorgen baart, en voor het doorvoeren van wijzigingen pleit.19 
Allereerst blijkt zowel het traject dat aan selectie, als het traject dat aan 
benoeming voorafgaat, ernstig gepolitiseerd. In de praktijk verschillen de 
hierbij gevolgde benaderingen maar weinig van wat we, op het nationale zo-
wel als het internationale vlak, tegenkomen bij de aanwijzing en verkiezing 
van kandidaten voor zuiver bestuurlijke, uitvoerende of vertegenwoordigen-
de functies. Het intensieve lobbywerk onttrekt zich, zoals steeds, op onrust-
barende wijze aan het zicht; evenals de machinaties waarmee voor de ene 
kandidaat een meerderheid kan worden veiliggesteld, geheel los van zijn/ 
haar feitelijke geschiktheid voor het ambt in kwestie. Nu er op dit punt een 
langjarige traditie is ontstaan, en veel lidstaten kennelijk menen dat daarmee 
hun nationale belangen het beste zijn gediend, lijdt het twijfel of deze geest 
ooit weer helemaal in de fles is te dringen. Het vaststellen van aangescherpte 
competentiecriteria zou daarentegen de beschreven ontwikkeling waarschijn-
lijk nog aardig kunnen indammen.  
Ten aanzien van de selectie en benoeming merkten we hierboven op dat 
staten er sterk aan lijken te hechten dat kandidaten hun wereldbeeld delen en 
bereid zijn om daarvoor op te komen. Zoals gezegd spoort het Statuut er en-
kel toe aan dat de leden van het IGH een representatieve afspiegeling vor-
men van de belangrijkste rechtssystemen en beschavingen. Dit aspect blijkt in 
de praktijk vrij behoorlijk uit de verf te komen, al spelen ook hier politieke 
prioriteiten op, ten nadele van zuivere geschiktheidsoverwegingen; het risico 
dat kandidaten een zekere vooringenomenheid bezitten is zodoende zeker 
niet denkbeeldig. Niettemin komt alle aandacht die besteed wordt aan een 
zorgvuldige, evenredige verdeling over de onderscheiden regio’s en wind-
streken denkelijk toch de legitimiteit van ’s Hofs functioneren ten goede – 
                                                             
17  Zie Spiermann 2012, p. 47.  
18  Conform artikel 69 en artikel 70 Statuut IGH, en artikel 109 VN-Handvest, behoeft dit 
het bijeenroepen van een speciale Conferentie, waar twee derde van de leden van de 
Algemene Vergadering en drie vijfde van de leden van de Veiligheidsraad instemmen 
met de voorgestelde wijzigingen, gevolgd door ratificatie van die amendementen door 
twee derde van het totaal aantal lidstaten, met inbegrip van alle permanente leden van 
de Veiligheidsraad. 
19  Romano 2010, p. ix. 
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mede dankzij de mogelijkheden voor het formuleren van dissenting opinions, 
om in elk geval hoorbaar uiting te geven aan een ‘eigen geluid’. 
Het feit dat de permanente leden van de Veiligheidsraad sowieso een 
vertegenwoordiger in het Hof hebben zetelen is weliswaar curieus te noe-
men, maar zou men eveneens kunnen zien als iets dat even goed zorgt voor 
een geproportioneerde afspiegeling van de verhoudingen binnen de VN. Te-
gelijkertijd kan de samenstelling van dit kleine collectief – die enkel een keu-
ze reflecteert die net na de Tweede Wereldoorlog werd gemaakt, en eigenlijk 
zelfs al voor die tijd dubieus was – natuurlijk ernstig bekritiseerd worden. De 
afgelopen decennia zijn al ontelbare pleidooien gehouden voor de herziening 
van dit altmodische arrangement. Geen daarvan heeft evenwel effect gesor-
teerd, zodat revisie in de nabije toekomst allesbehalve realistisch is te noe-
men. De conventie met betrekking tot de compositie van het IGH zal daarom 
ongetwijfeld ook nog wel enige tijd standhouden. 
Ten aanzien van het verkiezingsproces valt te laken dat kandidaten, 
wanneer hun ambtstermijn verloopt, vrijelijk op de rol kunnen komen te 
staan voor een volgend mandaat. Dit houdt uiteraard het risico in de politise-
ring van de benoemingen te verergeren – temeer daar de mogelijkheid van 
dissenting opinions rechters er gemakkelijk toe verleidt om openlijk, bij gele-
genheid of stelselmatig, blijk te geven van ‘trouw’ aan hun electoraat. Terwijl 
in deze context benoeming voor het leven waarschijnlijk niet haalbaar is, zou 
aanstelling voor één niet-hernieuwbare termijn (eventueel iets langer dan de 
huidige) de voorkeur verdienen. Een ander curiosum in dit verband betreft 
de regeling dat als meerdere genomineerden namens één staat voldoende 
stemmen in de wacht slepen om verkozen te worden, de oudste kandidaat 
voorrang krijgt.20 Criteria van inhoudelijke geschiktheid delven hier weder-
om het onderspit, en het is niet meer van deze tijd dat een kandidaat die be-
schikt over uitgebreidere of meer relevante ervaring, desgevallend op grond 
van anciënniteit moet wijken. Met enige verbeelding kan dit zelfs aange-
merkt worden als een schending van het Internationaal Verdrag inzake Eco-
nomische, Sociale en Culturele rechten.21 Reden temeer om deze bepaling af 
te schaffen, en te vervangen door de afspraak dat op zo’n moment de staat in 
kwestie bepaalt welke kandidatuur ze intrekt. 
Als laatste verdient nog een potentiële innovatie aandacht, die ontegen-
zeggelijk zou bevorderen dat de selectie en benoeming van rechters bij het 
IGH in de toekomst op correcte, zakelijke en inzichtelijke wijze verloopt: de 
introductie van een panel dat zich vooraf buigt over de competenties van de 
voorgedragen kandidaten. Een korte rapportage aangeleverd door dat panel, 
eventueel mede op basis van een persoonlijk onderhoud met de genomi-
neerden, biedt beslist een objectief fundament voor de evaluatie van hun 
                                                             
20  Artikel 10 lid 3 Statuut IGH. 
21  In het bijzonder artikel 6 daarvan. 
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competenties door de leden van de Algemene Vergadering en de Veilig-
heidsraad. Dergelijke comités zijn reeds gemeengoed in vele nationale en 
internationale stelsels, en bewijzen daar over het algemeen nuttige diensten. 
Een vergelijkbaar gremium werd kort geleden operationeel binnen de EU.22 
Hoewel het in het leven roepen van zo’n toetsingscommissie zeker niet alle 
gesignaleerde pijnpunten oplost, valt langs deze weg tevens onder andere 
het aspect van gebrekkige genderrepresentatie te adresseren. De legitimiteit 
van het Internationaal Gerechtshof, zijn leden en output, is daar te langen 
leste alleen maar bij gebaat.  
5.  AFSLUITING 
In een rechtsstaat als Nederland lijkt de maatschappelijke positie van de zit-
tende magistratuur een rustig bezit. Dat betekent nochtans niet dat zij gevrij-
waard blijft van kritiek – en Leny heeft die, in haar academisch oeuvre, ook 
zeker niet geschuwd.23 Een dergelijke kwetsbaarheid geldt a fortiori voor de 
‘would-be World Court’. Een hercalibratie van de wijze waarop de leden van 
dat college momenteel worden geselecteerd en benoemd – waarbij niet per se 
alle genoemde desiderata implementatie behoeven – zou onmiddellijk bijdra-
gen aan een versterking van de kwaliteit van de rechtspleging op het mondi-
ale vlak. Op termijn kan dat de vestiging van een regime van ‘global justice’ 
en een internationale ‘rule of law’ alleen maar bespoedigen. 
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Het stelsel van de Nederlandse rechtspraak is in de laatste drie, vier decennia 
gestroomlijnd en organisatorisch vernieuwd. Dat het desondanks nog steeds 
niet om een altijd soepel draaiende machinerie met optimale ‘output’ gaat, 
heeft te maken met een waaier aan factoren. De zaken die rechters op hun 
bureau krijgen, hebben een heel divers karakter. Vaak gaat het om verwer-
king van standaardgeschillen (denk aan relatief kleine schuldvorderingen of 
eenvoudige politierechterzaken) of om taken die eigenlijk vooral een admini-
stratief of quasinotarieel karakter hebben. Soms betreft het echter complexe 
affaires met veel feitelijk uitzoekwerk of met een ondoorzichtige juridische 
constructie. De verschillende afdelingen (sectoren) hebben hun eigen cultuur 
en zakenstroom en er is onderling niet al te veel contact, al zorgen de perio-
diek roulerende rechters voor een losse samenhang. Rechtbanken en andere 
rechterlijke instanties hebben iets van een professionele archipel met op ieder 
eiland weer een andere, zij het verwante stam togadragers en inheemse assis-
tenten. Het bestuur en het management probeert wel structuur te scheppen 
en dynamiek te stimuleren, maar zij stuiten op een bovengemiddeld eigen-
wijze binnenwereld en een steeds kritischer geworden buitenwereld. Net als 
vroegere koloniale machthebbers moeten zij het vooral hebben van ‘indirect 
rule’.1 
Wat wel vaststaat is dat de persoonlijke (professionele) autonomie van de 
individuele rechter kleiner is geworden: zij of hij is (nood)gedwongen (meer) 
teamspeler geworden. Er zijn preciezere normen over het dagelijkse werk ge-
komen, er is meer toezicht en binnen de rechterlijke organisatie heeft – zij het 
met enige vertraging – wel degelijk een managerial revolution plaatsgevonden. 
Die transformatie is met geklaag, enig geween en tandengeknars gepaard ge-
gaan, maar rechters en hun ondersteuners hebben er doorgaans mee leren le-
ven. Af en toe flakkert het protest op, zoals bij de jongste grootschalige ope-
ratie, eufemistisch en verhullend ‘Herziening gerechtelijke kaart’ genoemd, 
bleek. Maar al met al heeft men ook in het justitiële apparaat kennisgemaakt 
met de door Max Weber zo treffend getypeerde ‘IJzeren Kooi’ van de for-
meelrationele bureaucratie: het is haast niet mogelijk eraan te ontsnappen. 
                                                             
1  Na het pionierende proefschrift van Leny de Groot-van Leeuwen uit 1991 (zie volgen-
de noot) werd een hele serie proefschriften over (ontwikkelingen in) de rechterlijke 
macht gepubliceerd, zoals: Mak 2007 en Gommer 2008. 
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Rechtssociologen weten echter dat de formele regels en organisatorische 
blauwdrukken niet allesbepalend zijn. Om menselijk samenleven en samen-
werken te begrijpen, moet ook altijd de informele cultuur en het ‘ethos op de 
werkvloer’ in beeld komen. In de termen van een befaamd boek van sociaal 
filosoof Habermas: het economisch-technologisch gedreven Systeem rukt wel 
op maar zal er (hopelijk) niet in (kunnen) slagen de menselijke leefwereld he-
lemaal te onderwerpen of leeg te zuigen. De dagelijkse leef- en werkwereld is 
de afgelopen twintig, dertig jaar veranderd, onder meer door een onver-
wacht sterke instroom van vrouwen.2 Vermoedelijk zijn de traditionele, nog-
al eens kille en hiërarchische omgangsvormen verschoven (en, denk ik, ver-
beterd). Bovendien is – ook door externe druk – op diverse terreinen serieus 
geprobeerd in de rechtspraak beter aansluiting te vinden bij de leef- en bele-
vingswereld van rechtzoekenden. De informalisering in het burgerlijk pro-
cesrecht, de nieuwe zaaksbehandeling in het bestuursrecht en de grotere 
aandacht voor communicatieve vaardigheden en procedurele rechtvaardig-
heid zijn alleen in dit raamwerk en tegen deze achtergrond goed te begrijpen. 
Rechterswerk stuit uiteraard op grenzen, van normatieve en feitelijke 
aard. Het overgeleverde, beproefde en doorgaans gekoesterde model van 
rechterlijke besluitvorming staat onder druk. In de behandeling van een ge-
schil, een bestuursrechtelijk beroep of een strafzaak wordt doorgaans terug-
gekeken, de rechterlijke activiteit en interventie is in beginsel reactief en retro-
spectief. Dat model zal waarschijnlijk voor de meeste zaken ook in de toe-
komst adequaat zijn, maar bij sommige aan de rechter voorgelegde pro-
bleemsituaties kan een andere opstelling op zijn plaats zijn: een meer proac-
tieve, prospectieve, toekomstgerichte habitus is geboden. 
Dit korte essay kan niet meer dan een eerste verkenningstocht bieden. Ik 
ga eerst in op een al lang bestaande, zeker ‘bijzonder’ te noemen vorm van 
rechtspleging, namelijk de rechterlijke toetsing van (de gerechtvaardigdheid 
van) een dwangopname in een psychiatrisch instituut. Op grond van bevin-
dingen in eigen veldonderzoek zal ik verdedigen dat deze binnen een be-
proefd kader redderende (improviserende) rechter meer toekomstgericht en 
(pro)actief zou dienen te opereren. Mijn tweede summiere casestudy gaat in 
op een nogal radicaal voorstel, dat nog volop in ontwikkeling is en zowel fas-
cinerend als ‘puzzling’ is. Een aantal gerenommeerde juristen en ervaren 
rechters is zo doordrongen van de ernst van fundamentele, wereldwijde drei-
gingen zoals het klimaatprobleem (en andere mogelijke globale crises) dat zij 
een actieve, misschien wel activistische rol voor de rechter als noodzakelijk 
zien. Hun pleidooi wordt mede ingegeven door de observatie dat in de hui-
dige politieke arena(s) echte langetermijnbelangen (in het bijzonder door 
steeds wisselende electorale en publieke voorkeuren) en daardoor ook de 
                                                             
2  Het proefschrift van De Groot-van Leeuwen (1991) verscheen net tijdens de beginnen-
de kentering. Zie over de instroom van vrouwen p. 148. 
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‘rechten van toekomstige generaties’ niet op hun waarde geschat worden. 
Dat kan fataal uitpakken. Het is deze sense of urgency die leidt tot een onor-
thodox en verreikend project, dat ik nu vereenvoudigd karakteriseer als dat 
van de reddende rechter. Naar mijn mening is dit een belangwekkend geluid, 
dat kritisch besproken en helder doordacht moet worden. 
2. DE REDDERENDE RECHTER 
Af en toe is er kritiek op een rechterlijke macht die zich in toenemende mate 
verschanst in een groot en afstandelijk gerechtsgebouw.3 Tot niet zo lang ge-
leden waren er overal in het land kleine kantongerechten, met rechters die 
ieder op eigen wijze de oude traditie van de ‘vrederechter’ voortzetten. Over 
het tv-programma ‘De rijdende rechter’ van kantonrechter Frank Visser werd 
aanvankelijk in beschaafde kringen nogal schamper gedaan, maar langzaam-
aan ging men inzien dat zo’n nabije rechter zeker in een behoefte in de sa-
menleving en bij ‘het volk’ voorziet. Van oudsher zijn er ook binnen het offi-
ciële rechtssysteem wel rechters die ter plekke ‘recht doen’. Zij wachten niet 
tot het probleem naar de rechtbank komt, maar begeven zich naar de plek 
waar het probleem zich voordoet. 
Een bekend voorbeeld van een rechter buitengaats is de zogenaamde 
BOPZ-rechter, die dient te beslissen of een gedwongen opneming in een psy-
chiatrische instelling juridisch door de beugel kan. Meestal vinden de hoor-
zittingen – met de patiënt en diens advocaat – in een (vergader)kamer binnen 
de instelling of bij de betrokkene thuis plaats. Het kan gaan om een spoedop-
neming (inbewaringstelling) of om een langduriger gedwongen verblijf (eerst 
voor een periode van zes maanden, daarna voor een jaar). 
Over de psychiatrische dwangopname is vanaf de jaren zeventig van de 
20ste eeuw zeer veel geschreven, gesproken en vergaderd. Dat is begrijpelijk 
omdat het om vergaande vrijheidsbeperking en inperking van grondrechten 
gaat. Een van de eerste baanbrekende uitspraken van het Europese Hof voor 
de Rechten van de Mens was in de zaak van de Nederlandse psychiatrische 
patiënt Winterwerp (in 1979), waarin het Hof constateerde dat sprake was 
van een inbreuk op art. 5 van het EVRM, dat – kort gezegd – de menselijke 
vrijheid beschermt. Als die vrijheid zo drastisch wordt beperkt als tijdens een 
psychiatrische dwangopname het geval is, dient de onafhankelijke rechter 
dat beslissingsproces nauwlettend te controleren. Na het Straatsburgse arrest 
werd de praktijk veranderd en in de Wet Bijzondere Opnemingen Psychiatri-
                                                             
3  Dit artikel schrijf ik in Middelburg, waar de rechtbank recent samenging met die in 
Breda (100 kilometer verderop). Gaandeweg dreigt de rechtspraak uit Zeeland te ver-
dwijnen: in Breda wordt inmiddels een gigantisch nieuw ‘justitiepaleis’ gebouwd. 
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sche Ziekenhuizen (1995) werd de toetsende rol van de rechter wettelijk vast-
gelegd. 
Inmiddels is een drietal uitgebreide wetsevaluaties gepubliceerd. Wat 
echter niet of nauwelijks is gebeurd, is het van nabij onderzoeken hoe deze 
vorm van rechtspleging zich daadwerkelijk voltrekt. Zelf deed ik tussen 2009 
en 2011 een veldonderzoek (observaties en interviews) naar de BOPZ-prak-
tijk in een instelling in Zuidwest-Nederland. Ik woonde zo’n 50 zittingen bij 
en deed tientallen interviews met patiënten, familieleden, verpleegkundigen 
en psychiaters.4 
Uiteraard kan ik hier alleen maar een grove schets geven van de gang 
van zaken tijdens deze hoorzittingen. Hoewel voor de zitting officieel 30 mi-
nuten is uitgetrokken, duren de sessies in werkelijkheid korter, omdat de 
rechter en de altijd aanwezige griffier zich van de ene naar de andere afde-
ling moeten begeven. De hoorzittingen hebben een tamelijk informeel karak-
ter: de rechters en altijd aanwezige advocaat dragen geen toga’s, er worden 
aan het begin handen geschud en de rechter doet meestal haar best om de 
aanwezigen op hun gemak te stellen. De hoorzitting spitst zich met name toe 
op twee vragen, namelijk (a) of er (acuut) gevaar is, en (b) of dit gevaar voort-
komt uit een psychische stoornis. De rechter stelt eerst vragen aan de patiënt 
en aan de psychiater of andere behandelaar. Daarna krijgt de advocaat de ge-
legenheid de zienswijze van de cliënt toe te lichten en voor het eind van de 
zitting vraagt de rechter of de patiënt ‘er nog wat aan toe te voegen heeft’. De 
rechter doet vrijwel altijd meteen en ter plekke uitspraak: het kwam in de 50 
geobserveerde gevallen maar een keer voor dat de rechter zich nader wilde 
beraden. Uit dit onderzoek en andere publicaties komt naar voren dat de 
rechter zwaar leunt op het advies van psychiater, die de zogenaamde ‘ge-
neeskundige verklaring’ heeft opgesteld. Het strakke tijdsschema laat niet toe 
dat er systematisch aandacht wordt besteed aan de sociale context en voorge-
schiedenis van de patiënt. Van te voren heeft de rechter alleen een tamelijk 
dun dossier te zien gekregen, met als belangrijkste stuk de al genoemde ge-
neeskundige verklaring. 
Binnen het gegeven raamwerk doen de juridische professionals (rechters 
en advocaten) het niet slecht en zeker niet onfatsoenlijk. Maar het blijft toch 
vooral een momentopname. De rechter heeft weinig zicht op en inzicht in 
wat verder met de patiënt op de opnameafdeling gebeurt en is ook niet in de 
gelegenheid daar enig toezicht op te houden. Ik maakte nooit mee dat de 
rechter na enige tijd kwam kijken hoe het er met de kwaliteit van de behan-
deling en bejegening van de opgenomen patiënt voorstond. Al met al acteert 
de rechter bij dwangopname reactief en retrospectief en nauwelijks proactief. 
Het niveau en kwaliteit van therapie en opvang blijven buiten het rechterlijke 
blikveld. Formeel bezien heeft het Openbaar Ministerie in deze procedure 
                                                             
4  Zie uitgebreider: Ippel 2012, met name hoofdstuk 4. 
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een coördinerende rol, maar insiders weten dat het OM al decennia lang uit-
sluitend een brievenbusfunctie vervult. Hoewel het zeker niet fair zou zijn 
om de betrokken procesdeelnemers verwijten te maken, kan de BOPZ-rechts-
pleging-op-de-werkvloer mijns inziens als oppervlakkig en weinig diep-
gaand worden gekarakteriseerd.5 
Uiteraard is het de vraag of het anders en beter zou kunnen. De marges 
voor verbetering zijn smal, want vaak gaat het bij een dwangopname om ern-
stig psychisch lijden, met een lange voorgeschiedenis. Niet zelden is het een 
echte tragedie, niet alleen voor de betrokken perrsoon, maar ook voor zijn ge-
zin, familie of vriendenkring: de draaglast gaat de draagkracht van het socia-
le systeem te boven.6 Toch zou uitdrukkelijke aandacht voor een intensiever, 
meer (pro)actieve rol van deze in de buitenwereld redderende rechter helemaal 
niet gek zijn. Het is bij nader inzien niet goed te begrijpen waarom het werk 
van de rechter bij gedwongen opname binnen de rechterlijke macht zo’n lage 
status heeft en waarom er zo weinig tijd (en geld) voor deze rechterlijke acti-
viteit wordt uitgetrokken. Als het ergens om een vergaande restrictie van 
fundamentele rechten gaat, dan wel hier. Er zijn wel degelijk redenen om 
juist aan de marge van de maatschappij de rechter werkelijk te zien als een 
representant van de rechtsstaat. Uiteindelijk wordt een gedwongen opname 
ook moreel gelegitimeerd door de kwaliteit van de zorg die de van zijn vrij-
heid beroofde burger ontvangt. Uit meer dan een rapport van de Inspectie 
voor de Geestelijke Gezondheidszorg blijkt dat de kwaliteit van de geboden 
zorg op opnameafdelingen sterk varieert en soms ondermaats kan zijn. De 
Inspectie heeft echter een in feite zeer beperkte mogelijkheid om toezicht uit 
te oefenen. Het zou mijns inziens goed zijn wanneer rechtbanken en de Raad 
voor de rechtspraak scherper inzagen hoe wezenlijk het is dat op een inten-
siever wijze recht wordt gedaan aan degenen die het door hun psychische 
aandoening niet langer kunnen rooien in onze samenleving. 
3. DE REDDENDE RECHTER 
Bij zijn recente afscheid sprak de vertrekkende president van de Hoge Raad 
Geert Corstens een rede uit onder de titel ‘Bescheidenheid en moed’, deug-
den die beide onontbeerlijk zijn voor het goed functioneren als rechter.7 De 
recente geschiedenis heeft laten zien dat rechterlijke moed en morele tegen-
draadsheid zeker niet altijd gegarandeerd zijn: het is pijnlijk te lezen over de 
                                                             
5  Dat was ook de mening van een aantal door mij geïnterviewde (ex-)patiënten die een 
dwangopname hadden ondergaan. 
6  Hierin manifesteert zich een taaie continuïteit. Zie de prachtige studie van historicus 
Vijselaar (2010). 
7  Corstens 2014. 
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tamelijk soepele aanpassing door de rechterlijke macht aan regimes die we 
nu algemeen als onderdrukkend of domweg inhumaan beschouwen.8 Maar 
ook als we die nog steeds schrijnende historische verwijzingen achterwege 
laten, is het opvallend dat erg weinig rechters in het moreeljuridische debat 
een fiere positie innemen. Veel rechters stellen dat dat hun constitutionele 
positie zou aantasten en dat zij alleen door hun vonnissen en arresten dienen 
te spreken. Cortens zegt daarover: ‘Bij die bescheiden opstelling past ook dat 
de rechter zich goed realiseert dat hij geen politiek programma heeft te vol-
gen. Wie de samenleving ten gronde wil veranderen, die moet geen rechter 
worden’.9 
Het is dan ook opvallend met hoeveel kracht Jaap Spier – Advocaat-Ge-
neraal bij de Hoge Raad – samen met andere senior rechters in een aantal 
recente publicaties oproept tot een heel drastische aanscherping van de rol 
van de rechter, met name waar het gaat om wereldwijde tendensen, die tot 
ongehoorde crisisverschijnselen zullen kunnen leiden. In zijn boek Shaping 
the Law for Global Crises (uit 2012) en andere publicaties bepleit hij een radica-
le bemoeienis van rechters met concrete manifestaties van het klimaatpro-
bleem.10 Alleen wanneer zij bereid en in staat zijn bold and courageous decisions 
te nemen, lijkt het uiterst dreigende springtij van de klimaatverandering nog 
te kunnen worden gekeerd. Hij ziet vooral een pregnante en markante plaats 
weggelegd voor de civiele rechter, die zich baseert op het aloude aansprake-
lijkheidsrecht (Tort Law) maar daarvan op een creatieve, proactieve en pre-
ventieve manier gebruik maakt. 
Op zichzelf is rechterlijke bemoeienis met milieuproblemen al lange tijd 
gebruikelijk. In de jaren zeventig van de twintigste eeuw ontstond het mi-
lieurecht als afzonderlijk functioneel rechtsgebied, met zowel bestuursrechtelij-
ke, privaatrechtelijke en strafrechtelijke juridische rechtsvormen en instru-
menten.11 Het accent lag echter – zeker in de begintijd – op bestuursrechtelij-
ke regelgeving en rechtshandhaving. In ongeveer dezelfde periode kreeg ook 
de rechtsbescherming tegen de overheid een sterke impuls: zo werd een alge-
mene bezwaar- en beroepsmogelijkheid tegen overheidsbeschikkingen ge-
opend (eerst Wet-Arob, later Awb). Het ging in die eerste fase dus vooral om 
administratiefrechtelijke rechtsbescherming: belanghebbenden en later ook 
milieuorganisaties (als derdenbelanghebbenden) vonden de weg naar de 
rechter. Meestal was de bestuursrechter aan zet, al speelde de burgerlijke 
                                                             
8  Zie over de zeker niet heldhaftige rol van ons hoogste rechtscollege: Jansen & Venema 
2011. Hoe soepel de Duitse juristerij zich in 1933 ‘invoegde’ blijkt schrijnend uit: Haff-
ner 2001. 
9  Corstens 2014, p. 2716. 
10  Spier (i.s.m. De Jong) 2012. Op een bundel uit 2014 van Spier en anderen kom ik later 
in dit essay terug. 
11  Zie: Ippel 2002, hoofdstuk 3. 
Pieter Ippel 169 
 ȰȰȰ 
 
rechter soms een essentiële reserverol. Doorgaans ging het in de rechterlijke 
bemoeienis met milieuproblemen om kleine stappen, niet om ‘landmark 
cases’. 
De eerste golf van milieuwetgeving – via op water, lucht en bodem ge-
richte specifieke wetten – en de latere integratie in een algemene regeling 
(Wet milieubeheer) was tot op tamelijk grote hoogte succesvol. Zichtbare, lo-
kale vormen van milieuvervuiling werden ingedamd en soms ook werkelijk 
teruggedrongen. Deze vorm van milieuregulering is zeker niet achterhaald. 
In sterk groeiende nieuwe economieën als China, India en Brazilië moet een 
nieuw systeem van wetgeving, vergunningen en toezicht worden opge-
bouwd. In het nieuws zijn regelmatig berichten over de zeer zware luchtver-
ontreiniging in Peking en in China worden radicale maatregelen genomen 
om de ernstig aangetaste waterkwaliteit van de grote rivieren te verbeteren. 
Het op dit moment nationaal en internationaal meest besproken milieu-
probleem – de dreigende klimaatverandering – heeft een ander, gecompli-
ceerder karakter dan de meer lokaliseerbare milieuproblemen uit de begin-
periode van het milieurecht. In de eerste plaats is de uitstoot van broeikas-
gassen intrinsiek verbonden met de op groei en expansie gerichte vrijemarkt-
economie.12 Het probleem ontstaat bovendien vanuit een veelheid aan heel 
diverse bronnen, wat resulteert in een lastig reguleringsvraagstuk. Ten slotte 
gaat het om langeretermijneffecten, die nu nog nauwelijks merkbaar zijn. 
Hoewel het merendeel van de klimaatdeskundigen waarschuwt voor de wer-
kelijk ongehoorde gevolgen die een klimaatverandering kan meebrengen, 
zijn er ook steeds sceptische tegenstemmen die het voorgespiegelde doem-
scenario attaqueren. 
Gelet op de grote ernst van de uit de klimaatverandering voortkomende 
problemen pleit de al eerder genoemde Jaap Spier voor een (pro)actieve en 
zelfs activistische rol van de civiele rechter. Een belangrijke rol speelt de 
diagnose dat er in de traditionele politieke arena’s (die van regering en par-
lement) telkens de neiging blijkt te zijn om de (massieve) problemen voor 
zich uit te schuiven en niet werkelijk de dringend nodige stappen te zetten:  
 
‘So far, there is very little reason to believe that politicians, business leaders 
and the public at large are going to embark on the bitterly needed reduction 
of Greenhouse Gas (GHG) emissions. On the contrary, two decades after 
“Kyoto” global emissions are still increasing.’13  
 
Hoewel er tegenwoordig vaak gesproken wordt over de corporate social res-
ponsibility van en bedrijfsethiek voor (grote) ondernemingen, blijft het be-
                                                             
12  Zie daarover het recente boek van de kritische Canadese journalist en schrijver Klein 
(2014). 
13  Spier & Magnus 2014, p. 1. 
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drijfsleven vaak steken in windowdressing. De bestaande internationale richt-
lijnen voor maatschappelijk verantwoord ondernemen – vanuit de Verenigde 
Naties of de OESO – zijn uiteindelijk te vrijblijvend. Alleen wanneer krachti-
ge, bindende, juridische signalen deze ‘soft law’ daadwerkelijk ondersteunen 
kan de dringend noodzakelijk ommekeer komen. Als dat uitblijft is het in-
derdaad na ons de zondvloed. 
Daarom is het, volgens Spier en een aantal andere verontruste juristen, 
onontkoombaar dat rechters een nieuwe, actieve rol en verantwoordelijkheid 
op zich nemen:  
 
‘As a matter of fact, the future of mankind lies to some extent in the hands of 
judges, willing to deliver bold judgments if and to the extent that States and 
enterprises are not prepared to meet their legal (and at the same time also 
moral) obligations. We can only keep our fingers crossed that prospective 
victims will timely – i.e. in the very short term – get enough courts on board 
to effect far-reaching reductions of GHG-emissions’.14  
 
Deze nieuwe taak valt te typeren als die van de reddende rechter. Het inzetten 
van het aansprakelijkheidsrecht moet niet zozeer gericht zijn op het verkrij-
gen van schadevergoeding achteraf. Als de schade al ontstaan is, zal een 
puur financiële afwikkeling en schadeloosstelling de problemen alleen maar 
verhevigen. Centraal moet staan vroegtijdig ingrijpen en een prioriteit voor 
preventie. Terwijl de internationale rechtsvorming tot nu toe vooral een sta-
tenpraktijk is, moeten in de huidige fase het beleid van (grote) bedrijven het 
aangrijpingspunt voor rechterlijke acties zijn. Hier verwijst Spier naar het 
precautionary principle, dat overigens zeker niet eist dat er volledige overeen-
stemming in het wetenschappelijke forum zou moeten zijn.15 Als er een aan-
merkelijke kans is op een ‘kolossaal’ risico, dan is het adagium better safe than 
sorry en moet de rechter daadwerkelijk ingrijpen. Daarbij zou hij veel vaker 
en indringender gebruik moeten maken van het juridisch instrument van in-
junctive relief. Het zou dus niet gaan om afwikkeling van schade achteraf, 
maar een rechterlijke gebods- of verbodsactie vooraf, waarbij het vaak zal 
gaan om proportionele aansprakelijkheid (en verantwoordelijkheid voor toe-
komstige ontwikkelingen). De ‘doctrinaire’, technisch-juridische problemen 
rond causaliteit en onrechtmatigheid acht Spier zeker niet onoplosbaar. 
Het lijkt om vergaande en ‘onrealistische’ voorstellen te gaan, maar het 
betreft zeker niet alleen om grauwe of groene theorie. Sinds eind 2013 werd 
bij de Rechtbank Den Haag de zogenaamde Urgenda-claim aanhangig. De 
duurzaamheidsorganisatie Urgenda en een aantal mede-eisers stellen dat de 
                                                             
14  Spier & Magnus 2014, p. 7. 
15  Zie over (de discussie rond) het voorzorgsbeginsel het proefschrift van Trouwborst 
(2006). Er zijn ook kritische tegenstemmen, zoals van Pieterman (2008). 
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Nederlandse Staat onrechtmatig handelt, door internationale verplichtingen 
om de CO2-emissies in het vereiste tempo te reduceren onvoldoende na te 
komen. Bovendien verzaakt de Staat zijn fundamentele zorgplicht voor het 
milieu en schept daarmee een gevaarlijke situatie, die mogelijk in de toe-
komst tot schending van internationaal erkende mensenrechten kan leiden. 
Ten slotte wordt in de dagvaarding verwezen naar de ‘rechten van toekom-
stige generaties’ die door de Nederlandse overheid onvoldoende worden ge-
respecteerd.16 Het is, bij mijn weten, voor het eerst dat zo uitdrukkelijk een 
concreet beroep wordt gedaan op het concept van de rechten van toekomsti-
ge generaties.17 
Het is zonder meer hoopvol dat binnen de traditioneel nogal terughou-
dende juridische professie een zo hartstochtelijk, retorisch gedreven en uit-
stekend gedocumenteerd pleidooi wordt gepresenteerd om de alarmerende 
milieuproblemen, met potentieel ontstellende consequenties, aan te pakken. 
Zelden lees ik (moet ik erkennen) juridische geschriften met rode oortjes, 
maar dat is met deze boeken wel het geval. Hoe sympathiek, uitdagend en 
inspirerend deze (radicale) gedachten ook zijn, zonder complicaties zijn ze 
natuurlijk niet. Ten eerste duikt een constitutioneel probleem op. Bij een zo ver-
gaande interventie door de rechter komt het beproefde model van de trias po-
litica onder druk te staan. Hoewel het Nederlandse staatrechtelijke stramien 
geen strikte machtenscheiding kent, is er wel altijd gestreefd naar een even-
wicht van machten, met een primaat bij de democratisch gelegitimeerde wet-
gever.18 De vraag is daarom – ten tweede – of een zo assertief en activistisch 
ingevulde rol van de rechter door het politieke forum en door het bedrijfsle-
ven wel zal worden aanvaard en of er niet een bijna onhanteerbaar legitimi-
teitsprobleem aandient.19 In de afgelopen jaren is er – ook in gevestigde poli-
tieke partijen – stevig verzet ontstaan tegen een te indringende taakopvatting 
van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens. Ten slotte is er, lijkt me, 
ook wel een effectiviteits- en deskundigheidsprobleem. De (burgerlijke) rechter 
zal zich moeten laten bijstaan door deskundigen, maar dat kan tot een ono-
verzichtelijke battle of the experts leiden. De rechterlijke macht heeft geen ei-
gen controle- of implementatiebevoegdheden, maar is aangewezen op de 
loyaliteit van andere overheidsorganen om op de doorwerking van uitspra-
ken toe te zien of die te handhaven. Zeker als de rechter een (haast) regule-
rende taak op zich neemt, wordt dit probleem dringender. 
                                                             
16  Zie over deze civiele zaak Van den Berg & Cox 2014. 
17  Tot voor kort was dit een tamelijk controversieel discussiethema voor filosofen. Het is 
opmerkelijk en veelzeggend dat het concept nu als een belangrijk argument in een ju-
ridisch geschil gaat fungeren. 
18  Zie daarover de nog steeds relevante beschouwing in de Tilburgse oratie van onze be-
treurde collega Willem Witteveen (1990). 
19  Zie over de gespannen verhoudingen tussen rechtspraak en politiek Hertogh 2012. 
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4. TER AFSLUITING: PRIKKELS VOOR DE BEROEPSETHIEK 
Het zal duidelijk zijn dat een elegante conclusie er niet in zit. Sommige lezers 
zullen tegenwerpen dat ik appels en peren (of: een rietvoorn en een walvis) 
vergeleek. Toch ging het in beide kort aangeduide werkvelden om de vraag 
of de rechter niet meer vooruit (en om zich heen) moet kijken. In het geval van 
de taak van de rechter bij gedwongen opneming, kan – door ‘morele onder-
nemers’ op de werkvloer – tamelijk snel winst worden geboekt. De kwaliteit 
van deze bijzondere vorm van rechtspleging zal er door verbeteren en dat is 
een stap vooruit. De mogelijke inbreng van rechters en andere juridische be-
roepsbeoefenaren bij de grote, soms duizelingwekkende problemen van onze 
planeet – zoals het klimaatprobleem – vergt een ander debat, een gesprek dat 
we geneigd zijn uit de weg te gaan. Rechters, advocaten en andere juridische 
professionals koesteren vaak een casusgerichte beroepsethiek: het gaat hen 
primair om een zorgvuldige en deskundige behandeling van het aan hen 
voorgelegde geval.20 Dat ethos zal belangrijk blijven. Maar er is meer (aan de 
hand) en daarover moeten we het hebben en naar handelen. Als juridische 
beroepsbeoefenaars zich uitsluitend bekommeren om hun traditionele morali-
ty of duty en zij zich niet richten op de praktische implicaties van een in de 
21ste eeuw geboden morality of aspiration, missen zij de boot en miskennen zij 
hun bredere verantwoordelijkheid.21 
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 Rechters tussen Brussel en het BW 
 
Marc Hertogh 
1.  INLEIDING 
‘Wij kennen onze rechters niet.’1 Deze constatering was in het midden van de 
jaren tachtig voor Leny de Groot-van Leeuwen de belangrijkste drijfveer voor 
het schrijven van haar proefschrift. Begin jaren zeventig signaleerde Kees 
Schuyt bijvoorbeeld nog de ‘afwezigheid van een studie naar plaats en her-
komst van leden van de rechterlijke macht’.2 En tien jaar later schreef hij nog 
steeds: ‘er is tamelijk weinig bekend van de rechterlijke macht in onze tijd’.3 
Maar met het verschijnen van Leny’s dissertatie in 1991 werd definitief in die 
leemte voorzien. Sindsdien is haar boek De rechterlijke macht in Nederland4 uit-
gegroeid tot een hedendaagse klassieker in de Nederlandse rechtssociologie. 
In de literatuur over de samenstelling van de rechterlijke macht gaat de 
meeste aandacht uit naar bijvoorbeeld de leeftijd, het geslacht, en de politieke 
signatuur van rechters. Maar naast deze ‘structuurkenmerken’ geeft het 
proefschrift van De Groot-van Leeuwen ook een mooi inkijkje in enkele ‘cul-
tuurkenmerken’ van de rechterlijke macht, waaronder hun maatschappij-
beelden, waardeoriëntaties en beroepsopvattingen. Echter, wie bijna vijfen-
twintig jaar later het proefschrift nog eens doorbladert ziet ook meteen een 
opvallende blinde vlek. Nergens in het boek wordt ook maar met een woord 
gerept over ‘Europa’. Dit geldt overigens niet alleen voor dit proefschrift, 
maar dit is een algemeen kenmerk van de Nederlandse rechtssociologie. Een 
kwart eeuw geleden was dit misschien nog begrijpelijk, maar tegenwoordig 
zou ieder serieus rechtssociologisch onderzoek eigenlijk ook aandacht moe-
ten besteden aan (het recht van) de Europese Unie. Zelfs op een traditioneel 
nationaal rechtsgebied als het privaatrecht werken niet alleen ‘Rechters tus-
sen staat en straat’,5 maar werken – door de toenemende invloed van het 
Europees recht – ook steeds meer ‘Rechters tussen Brussel en het BW’.  
Deze bijdrage is daarom bedoeld als een ‘Europese bijlage’ bij Leny’s 
proefschrift. Voortbouwend op haar dissertatie, en toegespitst op het privaat-
recht, is de centrale vraag: hoe denken nationale rechters over hun rechterlij-
                                                             
1  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 191. 
2  Schuyt 1971, p. 111. 
3  Schuyt 1981, p. 138. 
4  De Groot-van Leeuwen 1991. 
5  De Groot-van Leeuwen 2005. 
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ke taak in de Europese rechtsorde? Voor de beantwoording van die vraag zal 
gebruik worden gemaakt van een recent empirisch onderzoek onder Neder-
landse en Duitse rechters.6 Hierna (paragraaf 2) zal eerst kort het juridisch 
kader van nationale rechters in de Europese rechtsorde worden geschetst en 
zal de opzet van het empirisch onderzoek nader worden toegelicht. Daarna 
zal, op basis van dit onderzoek, verslag worden gedaan van de kennis en de 
opvattingen van rechters (paragraaf 3). Aansluitend zal een voorlopige typo-
logie van ‘Europese’ beroepsopvattingen worden gepresenteerd (paragraaf 
4). In de conclusie (paragraaf 5) zal, ten slotte, kort vooruit worden geblikt op 
een Europese onderzoeksagenda voor de rechtssociologie. 
2.  NATIONALE RECHTERS ALS EUROPESE RECHTERS: VAN THEORIE NAAR 
PRAKTIJK 
Wat verwacht de Europese Unie van nationale rechters? En wat is de beteke-
nis van deze juridische uitgangspunten in de praktijk? 
Wat verwacht de EU van nationale rechters?7 
Sinds Van Gend en Loos8 (1963) en Costa/ENEL9 (1964) beschouwt het Euro-
pees recht10 de nationale rechter als een decentrale Europese rechter. De nati-
onale rechter wordt gezien als de verbindende schakel tussen de Europese en 
de nationale rechtsorde. Het Europees recht geldt als dwingend recht in de 
lidstaten. Lidstaten moeten zich trouw aan de Unie gedragen en zij moeten 
de volle werking van het Unierecht verzekeren. Het Europees recht heeft in 
de lidstaten bovendien voorrang boven het nationale recht (inclusief grond-
wettelijke bepalingen). Dit uitgangspunt geldt ook voor de nationale rechters 
in de lidstaten. De juridische verwachting is dat nationale rechters altijd het 
Europees recht volgen en, bij conflicten met het nationale recht, voorrang 
geven aan het Europees recht. De verwachting is bovendien dat de nationale 
rechter het Europees recht ambtshalve toepast, ook als partijen er zelf niet om 
vragen. 
Deze juridische uitgangspunten betekenen dat van de nationale rechters 
wordt verwacht dat zij zelfstandig bepalingen van Europees recht kunnen 
                                                             
6  Nowak, Amtenbrink, Hertogh & Wissink 2011; Nowak 2012. 
7  Voor een uitgebreider overzicht, zie Van den Bossche 2006; Nowak, Amtenbrink, 
Hertogh & Wissink 2011, p. 25-35; Jaremba 2012, p. 49-115.  
8  HvJ 5 februari 1963, Van Gend en Loos, 26/62, Jur. 1963, 3. 
9  HvJ 15 juli 1964, Costa t. ENEL, 6/64, Jur. 1964, 1203. 
10  De termen ‘Europees recht’ en ‘Gemeenschapsrecht’ worden hier als synoniem ge-
bruikt.  
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herkennen en interpreteren. Zo moeten nationale rechters zelf kunnen in-
schatten of er sprake is van directe werking van het Europees recht en of 
bijvoorbeeld een richtlijnconforme interpretatie geboden is. Ten slotte wordt 
van nationale rechters verwacht dat, wanneer zij stuiten op onderdelen van 
het Europees recht die nog onvoldoende zijn uitgekristalliseerd, zij gebruik 
zullen maken van de mogelijkheid om een prejudiciële vraag te stellen aan 
het Hof van Justitie van de Europese Unie in Luxemburg. Hierbij is de uitleg 
van het Europese Hof voor de betrokken nationale rechter (maar ook voor 
alle andere nationale rechters in vergelijkbare gevallen) bindend. 
Wat doen nationale rechters als Europese rechter in de praktijk?  
Om vast te stellen wat de betekenis is van deze juridische uitgangspunten in 
de praktijk, is een rechtssociologisch onderzoek opgezet onder twee groepen 
nationale rechters. Dit onderzoek is uitgevoerd onder rechters werkzaam bij 
feitelijke instanties in de sector civiel in Nederland en Duitsland (in de deel-
staat Noordrijn-Westfalen). Dit is een relatief grote groep rechters die dage-
lijks te maken krijgt met zaken waarin het Europees recht een rol kan spelen. 
De Duitse deelstaat Noordrijn-Westfalen lijkt in veel opzichten op ons land 
en is om die reden al vaker onderwerp geweest van vergelijkend rechtssocio-
logisch onderzoek.11 Door de vergelijking tussen beide landen kunnen we 
kijken in hoeverre de ervaringen van nationale rechters mede worden be-
paald door bijzondere kenmerken van hun eigen rechtssysteem. 
Bij de start van het onderzoek zijn zowel in Nederland als in Duitsland 
twee focusgroepen met rechters georganiseerd. Aansluitend is aan rechters in 
Nederland en Duitsland een schriftelijke enquête voorgelegd. Deze enquête 
bestond uit drie clusters met vragen over hun ervaringen, kennis en opvat-
tingen op het terrein van het Europees recht. In Nederland is de enquête 
voorgelegd aan de helft van alle civiele rechters werkzaam bij de rechtban-
ken en de Gerechtshoven. In totaal hebben 127 Nederlandse rechters de en-
quête volledig ingevuld (respons 32%).12 In Duitsland is de enquête voorge-
legd aan alle Amtsgerichte, Landgerichte, Oberlandesgerichte, Arbeitsgerichte en 
Landesarbeitsgerichte in Noordrijn-Westfalen. In totaal hebben 103 Duitse rech-
ters de enquête volledig ingevuld (respons 10%). Tenslotte zijn met 17 Neder-
landse rechters en met 11 Duitse rechters semigestructureerde interviews ge-
houden. Tijdens deze interviews (van gemiddeld zo’n 45 minuten) werd met 
de rechters uitgebreid teruggeblikt op de enquête. 
                                                             
11  Vgl. Blankenburg 1994; 1998. 
12  Voor meer informatie over de steekproef, zie Nowak, Amtenbrink, Hertogh & Wissink 
2011, p. 20. 
178 Rechters tussen Brussel en het BW 
ȰȰȰ 
 
Kanttekeningen bij het onderzoek 
Zoals elk onderzoek kent ook dit onderzoek een aantal beperkingen. Aller-
eerst kunnen misschien kritische kanttekeningen worden gemaakt bij de 
methode. In hoeverre laten rechters in een enquête wel echt het achterste van 
hun tong zien? Om dit zoveel mogelijk te ondervangen, is gebruik gemaakt 
van een ‘mixed methods’-benadering met zowel kwantitatieve als kwalitatie-
ve methoden. In de tweede plaats is, zoals vaak het geval is bij elite-onder-
zoek, de respons in de rechters-enquête vrij bescheiden. Dit betekent dat de 
uitspraken van de civiele rechters in ons onderzoek niet zonder meer kunnen 
worden generaliseerd naar alle civiele rechters in Nederland en Duitsland. 
Ten slotte zijn bij dit onderzoek alleen civiele rechters (in feitelijke instanties) 
betrokken; er kunnen op basis van dit onderzoek dus ook geen algemene 
uitspraken worden gedaan over de rechtspraak in beide landen. 
3.  WAT WETEN EN VINDEN RECHTERS VAN HET EUROPEES RECHT? 
Wat weten en vinden de ondervraagde civiele rechters in Nederland en 
Duitsland (Noordrijn-Westfalen) van het Europees recht? Bij de meeste on-
derwerpen lopen de antwoorden in beide landen niet veel uiteen en worden 
daarom de uitkomsten van beide enquêtes samen gevoegd (n = 262).13 Som-
mige significante verschillen worden expliciet vermeld. 
Kennis van het Europees recht14 
Ongeveer de helft van alle ondervraagde rechters (45%) geeft aan dat ze, in 
de twaalf maanden voorafgaand aan de enquête, naar schatting één tot vijf 
zaken hebben behandeld waarin het Gemeenschapsrecht een rol heeft ge-
speeld. Een kwart (23%) heeft in diezelfde periode geen enkele zaak met een 
duidelijke EU-component behandeld. Deze laatste groep is onder Duitse 
rechters (29%) bijna twee keer zo groot als onder Nederlandse rechters (15%). 
Terwijl bijna alle rechters (92%) vinden dat ze in het algemeen goed op de 
hoogte zijn van de laatste ontwikkelingen in hun nationale recht, ligt het 
aantal rechters (20%) dat hetzelfde zegt over het Europees recht aanzienlijk 
lager. Verreweg de meeste rechters (91%) beschrijven hun eigen kennisni-
veau van hun nationale recht als ‘goed’ of ‘zeer goed’. Omgekeerd beschrijft 
niet meer dan één op de tien rechters (11%) zijn of haar kennis van het Euro-
pees recht als ‘goed’ of ‘zeer goed’ en ongeveer een derde (37%) als ‘redelijk’. 
                                                             
13  Het aantal respondenten is niet voor alle enquêtevragen gelijk. Voor de meeste vragen 
in deze paragraaf geldt: n = 262 (Nederland n = 132, Duitsland n = 130).  
14  Nowak, Amtenbrink, Hertogh & Wissink 2011, p. 37-64. 
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De rest van de ondervraagde rechters vindt zijn of haar kennis van het Euro-
pees recht ‘matig’ (38%) of ‘slecht’ (14%).  
Bijna drie kwart van alle ondervraagde rechters (70%) vindt dat het in de 
praktijk moeilijk is te herkennen of het Europees recht van toepassing is. 
Twee derde van alle rechters (60%) vindt bovendien dat Europese rechtsre-
gels moeilijk te vinden zijn. Ongeveer een kwart van de rechters (23%) vindt 
het onduidelijk wanneer ze het Europees recht ambtshalve moeten toepassen 
(47% vindt het wel duidelijk). Ruim de helft van alle rechters (57%) zegt dat 
ze weten hoe nationale wetten richtlijnconform moeten worden uitgelegd 
(14% weet dit niet). Voor ruim een derde van de rechters (36%) is het ondui-
delijk wanneer ze een prejudiciële vraag moeten stellen (39% vindt het wel 
duidelijk). Meer dan de helft van alle ondervraagde rechters (58%) weet ook 
niet hoe ze een prejudiciële vraag moeten stellen (22% weet het wel). Twee 
derde van de ondervraagde Nederlandse rechters (65%) vindt het stellen van 
een prejudiciële vraag een nuttige procedure, tegenover een derde van de 
Duitse rechters (31%). 
Opvattingen over het Europees recht15 
Vrijwel alle ondervraagde rechters (96%) vinden het een goede zaak dat hun 
land lid is van de Europese Unie. De meeste Nederlandse rechters hebben 
vooral vertrouwen in het Hof van Justitie van de Europese Unie in Luxem-
burg (92%), gevolgd door de Europese Commissie (44%), de Raad van Minis-
ters (26%) en het Europees Parlement (16%). Ook de meeste Duitse rechters 
hebben vertrouwen in het Europese Hof (68%), maar dit aantal ligt aanzien-
lijk lager dan bij hun Nederlandse collega’s. Dat geldt ook voor het aantal 
Duitse rechters dat vertrouwen heeft in de Raad van Ministers (15%) en de 
Europese Commissie (30%). Omgekeerd hebben Duitse rechters aanzienlijk 
meer vertrouwen in het Europees Parlement (35%) dan Nederlandse rechters.  
Twee derde van de ondervraagde rechters (65%) voelt dat hij/zij als nati-
onale rechter deel uitmaakt van de Europese rechtsorde (20% voelt dat niet). 
Bijna drie kwart van de Nederlandse rechters (70%) en de helft van de Duitse 
rechters (51%) beschouwt het Europees recht als recht dat boven de nationale 
rechtsorde staat. Slechts een klein deel van de Nederlandse rechters (5%) ziet 
de Europese rechtsbeginselen als een vreemd onderdeel van het Nederlandse 
recht. Onder de Duitse rechters is deze groep bijna drie keer zo groot (14%). 
Bijna twee derde van de Nederlandse rechters (62%) vindt dat, waar uitspra-
ken van het Europese Hof en de Hoge Raad met elkaar in conflict zijn, een 
nationale rechter het oordeel van het Europese Hof moet volgen (18% vindt 
dat de Hoge Raad de doorslag moet geven). De helft van Duitse rechters 
(49%) vindt daarentegen dat in zo’n geval een nationale rechter het oordeel 
                                                             
15  Nowak, Amtenbrink, Hertogh & Wissink 2011, p. 65-80. 
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van het Duitse Constitutionele Hof moet volgen (36% vindt dat het Europese 
Hof de doorslag moet geven). 
4.  NATIONALE RECHTERS IN DE EUROPESE RECHTSORDE: EEN VOORLOPIGE 
TYPOLOGIE VAN BEROEPSOPVATTINGEN 
De kennis en opvattingen van nationale rechters zijn belangrijk voor de ma-
nier waarop zij invulling geven aan hun rol als Europese rechter. Dit is een 
onderdeel van, wat De Groot-van Leeuwen omschrijft als, hun ‘beroepsop-
vatting’.16 Deze opvatting laat zien hoe, in de ogen van rechters zelf, de ideale 
rechter eruit moet zien. De Groot-van Leeuwen bekijkt in haar onderzoek in 
hoeverre rechters uitgaan van een materiële of een formele benadering van 
rechtvaardigheid. Op basis hiervan rangschikt zij vervolgens de door haar 
gevonden beroepsopvattingen in een schema met ‘vier denkstijlen over 
rechtvaardigheid’.17 In een uitgebreide voetnoot legt De Groot-van Leeuwen 
uit dat haar schema sterk lijkt op het schema van Kagan, waarin een onder-
scheid wordt gemaakt in vier typen van ambtelijke regeltoepassing.18 Kagans 
schema kunnen we ook als uitgangspunt nemen voor het analyseren van de 
beroepsopvattingen van Nederlandse en Duitse rechters, toegespitst op hun 
rol als Europese rechter. 
Typologie van ‘Europese’ beroepsopvattingen 
Kagan laat in zijn klassieke studie Regulatory Justice zien wat ambtenaren 
doen als zij de wettelijke regels toepassen.19 Ambtenaren bewegen zich hier-
bij langs twee dimensies: enerzijds kunnen zij zich oriënteren op de regels 
zelf; en anderzijds kunnen zij zich oriënteren op de doelstellingen van hun 
eigen organisatie. Op basis hiervan maakt Kagan een onderscheid in vier stij-
len van ambtelijke regeltoepassing: de ‘judicial mode’, ‘legalism’, ‘un-author-
ized discretion’ en ‘retreatism’. Deze typologie is inmiddels volledig ingebur-
gerd in de rechtssociologie en wordt ook regelmatig toegepast in Nederland-
se studies naar ambtelijke besluitvorming.20 Wat meestal echter onvermeld 
blijft, is dat Kagan bij het ontwikkelen van zijn typologie vooral is geïnspi-
reerd door het werk van de rechter. Dit blijkt het meest duidelijk uit de naam 
van de eerste uitvoeringsstijl (‘judicial mode’), maar ook in andere delen van 
zijn boek verwijst hij herhaaldelijk naar een aantal klassieke Amerikaanse 
                                                             
16  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 19. 
17  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 182 (schema 7.1).  
18  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 181 (voetnoot 73). 
19  Kagan 1978. 
20  Vgl. Knegt 1986; Aalders 1987; Wiering 1999. 
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studies over rechterlijke besluitvorming (van onder meer Fuller, Dworkin en 
Justice Cordozo). Dit maakt Kagan’s typologie ook uitermate geschikt als uit-
gangspunt voor een analyse van de beroepsopvattingen van nationale rech-
ters als Europese rechters. 
Het optreden van de nationale rechter in zijn rol als Europese rechter 
kent twee dimensies: zijn oriëntatie op het nationale recht en zijn oriëntatie 
op het Europees recht. Analoog aan Kagan’s typologie van vier verschillende 
stijlen van ambtelijke regeltoepassing, kunnen op basis hiervan vier verschil-
lende rechterlijke beroepsopvattingen worden onderscheiden.21 Deze kunnen 
achtereenvolgens worden omschreven als: ‘rechterlijk balanceren’; ‘rechter-
lijk nationalisme’; ‘rechterlijk Europeanisme’; en ‘rechterlijke terughoudend-
heid’ (Figuur 1). Het gaat hierbij nadrukkelijk om een typologie van beroeps-
opvattingen, niet om een typologie van individuele rechters.  
Om in ons onderzoek te analyseren welke beroepsopvattingen de civiele 
rechters in Nederland en Duitsland erop nahouden, zijn in de enquête naast 
gesloten vragen ook een aantal ‘vignetten’ opgenomen. Een vignet is een 
korte beschrijving van een fictieve situatie, waarbij aan de respondent wordt 
gevraagd hoe hij/zij in zo’n situatie zou handelen. In ons onderzoek zijn deze 
vignetten toegespitst op het Europees recht.22 Rechters kregen bovendien de 
gelegenheid om hun antwoord nader toe te lichten. Hieronder zijn een aantal 
fragmenten uit hun antwoorden opgenomen, aangevuld met enkele citaten 
uit de interviews met Nederlandse en Duitse rechters.23 
Nationale rechters als Europese rechters: vier beroepsopvattingen 
Volgens het Europees recht zijn nationale rechters Europese rechters. Van 
hen wordt verwacht dat zij altijd het Europees recht volgen en, bij conflicten 
met het nationale recht, voorrang geven aan het Europees recht. Nationale 
rechters worden bovendien geacht om het Europees recht ambtshalve toe te 
passen. Deze houding van nationale rechters zou je kunnen omschrijven als 
‘rechterlijk Europeanisme’ (Figuur 1, Cel III). Deze beroepsopvatting is bij-
                                                             
21  Voor de eerste aanzet van deze typologie, zie Nowak & Hertogh 2011. 
22  Eén van de vignetten luidde bijvoorbeeld: ‘U wordt door een van de partijen op het 
Europeesrechtelijke karakter van een zaak attent gemaakt. U besluit echter geen aan-
dacht aan de Europeesrechtelijke kant te schenken, omdat u zich niet verantwoordelijk 
voelt voor de toepassing van het Europees recht.’ Met als antwoordmogelijkheden: 
a. Ik ben helemaal zeker dat ik zo zou handelen, want…; b. Ik ben er zeker van dat ik 
zo zou handelen, want…; c. Ik weet niet of ik zo zou handelen, want....; d. Ik ben er ze-
ker van dat ik niet zo zou handelen, want…; e. Ik ben er helemaal zeker van dat ik niet 
zo zou handelen, want… 
23  Alle citaten zijn afkomstig (en vertaald) uit: Nowak, Amtenbrink, Hertogh & Wissink 
2011, p. 76-80; p. 89-144.  
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voorbeeld duidelijk te herkennen in de volgende uitspraken van Nederland-
se en Duitse rechters: 
 
- ‘Ik voel me verantwoordelijk voor het toepassen van het Europees recht.’ 
- ‘Het gemeenschapsrecht heeft voorrang.’ 
- ‘We zijn ook Europese rechters. […] Je kunt niet zeggen dat het Europees 
recht te ingewikkeld is. Je moet het gewoon toepassen.’ 
- ‘Ik zou in ieder geval de Europese regel voorrang geven, ook als dat niet 
een betere oplossing zou zijn voor het geschil.’ 
 
Figuur 1. Typologie van rechterlijke beroepsopvattingen 
 
oriëntatie Europees Recht 
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Ons onderzoek suggereert echter dat dit niet de enige beroepsopvatting is. 
Daarnaast kunnen onder Nederlandse en Duitse rechters ook nog drie ande-
re opvattingen over de meest wenselijke verhouding tussen nationaal recht 
en Europees recht worden onderscheiden. 
Er zijn bijvoorbeeld rechters die geen duidelijke voorkeur hebben voor 
nationaal of Europees recht. Zij laten het van de omstandigheden van het 
geval afhangen welk recht de voorkeur verdient. Soms geeft het nationaal 
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recht de doorslag en soms het Europees recht. Dit zou je kunnen omschrijven 
als ‘rechterlijk balanceren’ (Figuur 1, Cel I). Deze beroepsopvatting wordt 
bijvoorbeeld op de volgende manier onder woorden gebracht: 
 
- ‘Ik ben zowel een Europese als een Nederlandse burger […]. Dat betekent 
dat je elke keer moet kijken wat er in Europa en in Nederland gebeurt.’ 
- ‘Afhankelijk van de casus is het niet altijd mogelijk Europees recht voorrang 
te geven.’ 
- ‘Het hangt ervan af of de interpretatie door het Europese Hof juist is of niet. 
Uitspraken die ik (vanuit mijn rechterlijke onafhankelijkheid) onjuist vind 
[...] kan en mag ik niet toepassen.’ 
- ‘De regels moeten voor een deel ambtshalve worden toegepast. Ik vind ech-
ter dat wel zoveel mogelijk rekening moet worden gehouden met de wensen 
van partijen.’ 
 
Daarnaast zijn er rechters die voorrang geven aan het nationaal recht en het 
Europees recht liever zoveel mogelijk buiten beschouwing laten. Deze be-
roepsopvatting is te omschrijven als ‘rechterlijk nationalisme’ (Figuur 1, Cel 
II). Dit is het spiegelbeeld van ‘rechterlijk Europeanisme’. In de enquête en in 
de interviews wordt deze opvatting bijvoorbeeld als volgt verwoord: 
 
- ‘Duits recht heeft voor mij voorrang.’ 
- ‘Wij voelen geen morele verplichting om het Europees recht ambtshalve toe 
te passen […]. We zijn niet geneigd om een Europese regel toe te passen die 
in strijd is met een Nederlandse regel.’ 
- ‘Ik denk dat in geval van twijfel voor mij in de eerste plaats het Duitse recht 
geldt, omdat het Duitse recht het beste aansluit bij de behoeften en de basis-
waarden van de bevolking.’ 
- ‘Ik ben in de eerste plaats gebonden aan het Duitse recht.’ 
 
Ten slotte zijn er ook rechters die vinden dat partijen in de eerste plaats zelf 
tot een oplossing van hun geschil moeten komen. Of ze voorrang geven aan 
het nationaal recht of het Europees recht hangt voor deze rechters vooral af 
van de wens van partijen. Kagan omschrijft deze houding als ‘respectable 
retreatism’: ‘encouraging informal settlement of cases without the necessity 
of any official rule application’.24 Deze vorm van ‘rechterlijke terughoudend-
heid’ (Figuur 1, Cel IV) is bijvoorbeeld te herkennen in de volgende citaten: 
 
- ‘Het oplossen van het geschil is het belangrijkste.’ 
- ‘Partijen kunnen regelmatig zelf beslissen welk recht in hun zaak moet 
worden toegepast.’ 
- ‘Ik heb weinig academische belangstelling [voor het Europees recht]; het 
gaat mij erom de rechtszaak snel te beëindigen.’ 
                                                             
24  Kagan 1978, p. 95. 
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- ‘Indien het geschil wordt opgelost […] dan zou ik er geen moeite mee heb-
ben om het Europees recht buiten beschouwing te laten.’ 
 
Deze typologie geeft een eerste indruk van de beroepsopvattingen van civie-
le rechters in hun rol van Europese rechter. Verder empirisch onderzoek is 
nodig om deze vier vormen nog meer te onderbouwen en om vast te stellen 
of er daarnaast misschien ook nog andere opvattingen bestaan. Dit vervolg-
onderzoek zou zich bijvoorbeeld kunnen richten op de volgende onderwer-
pen. Allereerst zou het interessant zijn om te spreiding van deze Europese 
beroepsopvattingen te onderzoeken. De Groot-van Leeuwen constateerde in 
haar onderzoek slechts een geringe variatie van denkbeelden over rechtvaar-
digheid binnen de rechterlijke macht.25 In hoeverre geldt dit ook voor hun 
denkbeelden over hun rol als Europese rechter? Welke beroepsopvatting 
komt in ons land bijvoorbeeld het meest voor onder civiele en andere rech-
ters? En wat zijn bijvoorbeeld interessante verschillen met rechters in Duits-
land? Daarnaast zou kunnen worden onderzocht waarom rechters er ver-
schillende beroepsopvattingen erop nahouden. De Groot-van Leeuwen vond 
in haar onderzoek geen verband tussen de denkstijlen over rechtvaardigheid 
en de sociale herkomst van rechters.26 Geldt dit ook voor hun beroepsopvat-
tingen over hun rol in Europa of zijn er hier wél verbanden met bijvoorbeeld 
hun leeftijd, politieke voorkeur en sociale herkomst?27 Ten slotte kan ook de 
betekenis van een aantal externe factoren worden onderzocht. In hoeverre 
worden de beroepsopvattingen van rechters bijvoorbeeld beïnvloed door de 
politieke en maatschappelijke discussie in hun land? 
5.  SLOT 
Met haar proefschrift, en de vele publicaties die hierop volgden,28 heeft Leny 
een belangrijke bijdrage geleverd aan de kennis over de rechterlijke macht in 
ons land. Sinds haar promotie in 1991 is echter het juridisch en politieke 
landschap van de rechtspraak ingrijpend veranderd. Eén van de belangrijkste 
ontwikkelingen is dat de Nederlandse rechter tegenwoordig steeds vaker 
moet optreden als Europese rechter. Ook op andere terreinen is de betekenis 
van de Europese Unie sterk toegenomen. Desondanks is onze kennis van 
Europa nog vrij beperkt. Vergelijkbaar met de situatie in de jaren tachtig 
(‘Wij kennen onze rechters niet’), geldt in veel gevallen: ‘Wij kennen onze 
Europese instituties niet’.  
                                                             
25  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 197. 
26  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 196. 
27  Vgl. Mayoral, Jaremba & Nowak 2014. 
28  Vgl. De Groot-van Leeuwen 2013. 
Marc Hertogh 185 
 ȰȰȰ 
 
In deze bijdrage is, met behulp van Leny’s proefschrift, alvast een begin 
gemaakt met het analyseren van de rol van de nationale rechter in de Euro-
pese rechtsorde. Het blijkt dat hierover onder rechters zelf ten minste vier 
verschillende beroepsopvattingen bestaan. Maar daarnaast blijven nog een 
heleboel andere empirische vragen onbeantwoord. Wat weten we, bijvoor-
beeld, over de samenstelling van het Europees Parlement? Wat weten we 
bijvoorbeeld over de maatschappelijke effecten van het optreden van de Eu-
ropese Commissie? En wat weten we bijvoorbeeld over de structuur- en cul-
tuurelementen van de leden van het Hof van Justitie van de Europese Unie in 
Luxemburg? Deze en andere vragen verdienen een prominente plaats op een 
nieuwe – Europese – onderzoeksagenda voor de rechtssociologie.  
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 Waarom rechters niet naar Luxemburg 
gaan: politieke structuur of rechtscultuur? 
 
Kees Groenendijk 
1.  INLEIDING: MIJN FASCINATIE 
Midden jaren zestig volgde ik colleges gemeenschapsrecht bij Jos Kapteijn, 
toen net benoemd als hoogleraar recht van de internationale organisaties, 
later rechter in het Hof van Justitie. Zijn bespreking van de figuur van de 
prejudiciële vraag maakte mij zo nieuwsgierig dat ik besloot er een docto-
raalscriptie over te schrijven. Maar ook na afronding daarvan bleef ik moeite 
houden me voor te stellen hoe dat kon: een Nederlandse rechter legt centrale 
vragen in een rechtszaak voor aan het Hof van Justitie in Luxemburg en laat 
vervolgens zijn beslissing in die zaak bepalen door de antwoorden van die 
Europese rechter. Destijds was mijn juridische wereld buiten het Nederland-
se recht vooral gevuld met volkenrecht dat praktisch uitsluitend staten als 
actoren erkende. Internationale rechters beslisten geschillen tussen staten. 
Nationale rechters en individuen speelden daar een ondergeschikte rol. Nati-
onaal recht en internationaal recht waren gescheiden werelden.1 Het Hof van 
Justitie had in 1962 en 1963 zijn eerste twee arresten in prejudiciële zaken 
gewezen, allebei in antwoord op vragen van Nederlandse rechters. Het ande-
re Europese Hof in Straatsburg zou pas tien jaar later het eerste arrest wijzen 
waarin geconcludeerd werd dat Nederland het EVRM had geschonden. Die 
uitspraak leidde er toe dat dat verdrag daarna ook in juridisch Nederland 
serieus werd genomen.2  
Dat nationale rechters in een geschil tussen mensen of organisaties in-
structies aan een internationale rechter zouden vragen en die instructies gin-
gen opvolgen, kon ik me destijds moeilijk voorstellen. Eind jaren zeventig 
merkte ik dat het verre van eenvoudig was om een advocaat en nationale 
rechters te overtuigen van de noodzaak om prejudiciële vragen te stellen. Dat 
was in de zaak die eindigde met het arrest Levin. Door die uitspraak ging het 
vrij verkeer ook voor parttime werknemers, dus ook voor veel vrouwen gel-
den.3 Vier decennia en tientallen Nederlandse prejudiciële zaken verder is 
die ervaring nog steeds actueel. 
                                                             
1  Voor een overzicht van de recente ontwikkelingen zie Nollkaemper 2012. 
2  EHRM 8 juni 1976, Engel and Others v. Netherlands, appl. No. 5100/71. 
3  HvJEU 23 maart 1982, zaak 53/81, RV 1982/110, ECLI:C:EU:C:1982:105, de noot onder 
JV 1979/58 en Van Bennekom 2008, p. 295. 
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2. MIJN VRAGEN 
Die aanvankelijke nieuwsgierigheid is over de jaren gebleven. Ze werd ver-
sterkt door de wetenschap dat het systeem van prejudiciële vragen tot een 
centraal element in de geleidelijke versterking van de interne structuur van 
de EU is geworden:  
 
‘This mechanism is unequivocally the most successful tool of the Court of 
Justice and has played an important role in shaping the constitutional evolu-
tion of the EU.’4  
 
Dat onmiskenbaar politieke aspect van deze procedure waarbij rechters uit 
twee verschillende rechtsordes zijn betrokken, voedde mijn belangstelling.  
Het aandeel van de prejudiciële procedures in de werkzaamheden van 
het Hof van Justitie en daarmee hun functie in de Unie en in de lidstaten is 
geleidelijk veranderd. Na een korte schets van die veranderingen bespreek ik 
de vraag waarom nationale rechters prejudiciële vragen stellen en wat het 
onderzoek naar de verschillen in aantallen prejudiciële vragen tussen lidsta-
ten heeft opgeleverd. Dat is de context voor de hoofdvraag: Hoe kan worden 
verklaard waarom rechters zo weinig prejudiciële vragen stellen? De EU telt 
ruim 500 miljoen inwoners. In die staten werken tienduizenden nationale 
rechters. Zij beslissen jaarlijks in honderdduizenden geschillen waarin natio-
nale regels ter uitvoering van het Unierecht een rol spelen. In 2013 werden in 
450 zaken door nationale rechters prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie 
voorgelegd. Dat is minder dan één zaak per miljoen inwoners. Waarom stel-
len rechters zo spaarzaam zulke vragen?  
Veel van de voorbeelden in deze bijdrage betreffen het EU migratierecht. 
De ontwikkelingen binnen de EU op dat terrein heb ik de afgelopen jaren ge-
volgd en soms ook heb proberen te beïnvloeden. Mijn waarneming is dus 
beïnvloed door de specifieke kenmerken van dat terrein. Het kan zijn dat 
sommige relaties op andere gebieden heel anders liggen.5 
3. DE PREJUDICIËLE PROCEDURE IN DE ROL VAN HET HOF 
Uit onderstaande grafiek blijkt dat het aantal prejudiciële zaken over de afge-
lopen vijftig jaar geleidelijk is toegenomen. De eerste prejudiciële vragen 
                                                             
4  Broberg & Fenger 2013, p. 488. 
5  Golub waarschuwt voor algemene conclusies op grond van waarnemingen die geen re-
kening houden met verschillen tussen rechtsgebieden (1996, p. 381), maar bespreekt 
dan op twee gebieden telkens één casus. De bijdrage van M. Hertogh in dit boek be-
treft een heel ander rechtsgebied. 
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werden gesteld in 1961, ruim drie jaar nadat het EEG-Verdrag in werking 
was getreden. Nederlandse rechters speelden vanaf het begin een relatief 
grote rol: van de 26 prejudiciële zaken in de jaren 1961-1966 waren er 17 af-
komstig uit Nederland. Het aantal nieuwe zaken stijgt geleidelijk tot 130 per 
jaar in de eerste helft van de jaren tachtig, naar 250 per jaar midden jaren 
negentig. Het absolute aantal blijft op dat niveau tot 2007. In de jaren daarna 
is er een sterke stijging van 300 in 2009 naar 450 nieuwe zaken in 2013. Die 
stijging houdt ongetwijfeld verband met de uitbreiding van het aantal lidsta-
ten sinds 2004 en de uitbreiding van het aantal gebieden waarop de EU bin-
dende regels kan stellen sinds het Verdrag van Amsterdam dat in 1999 in 
werking trad. 
 
Nieuwe prejudiciële en andere zaken bij het Hof van Justitie EU (1953-2013) 
 
 
Het belang van prejudiciële procedures binnen de totale werkzaamheden 
van het Hof en dus voor de functies van het Hof is zichtbaar in de grafiek. 
Tot 1995 overtreft het aantal rechtstreekse beroepen (meestal afkomstig van 
de Commissie, het Parlement, de Raad of andere EU instellingen) het aantal 
prejudiciële zaken. Na 2003 is het aantal rechtstreekse beroepen gestadig af-
genomen; in 2012 zelfs tot duidelijk onder het niveau van 1977. In die terug-
gang komt een rolverwisseling tussen instellingen van de Unie tot uitdruk-
king. Het Europese Parlement is sinds de Verdragen van Amsterdam en Lis-
sabon op veel gebieden medewetgever geworden. Het Parlement heeft op al 
die terreinen het beroep op het Hof niet langer nodig als hefboom om in-
vloed op wetgeving te kunnen uitoefen. Daarnaast brengt de Commissie de 
laatste jaren in veel minder zaken inbreukprocedures tegen lidstaten aan bij 
het Hof. Dat kan betekenen dat de Commissie er beter in slaagt lidstaten in 
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de eerdere fasen van de inbreukprocedure over te halen om het Unierecht na 
te leven, maar ook dat de Commissie het toezicht op de naleving van het 
Unierecht meer aan de nationale rechters overlaat. Vanuit het perspectief van 
de Commissie heeft een prejudiciële procedure veel voordelen boven de in-
breukprocedure. Het kost minder administratieve inspanning maar levert 
ook veel minder politieke kosten en risico’s op voor de Commissie. Niet de 
Commissie maar de nationale rechter legt een voor de lidstaat politiek neteli-
ge kwestie bij het Hof op tafel. In veel prejudiciële zaken is expliciet of impli-
ciet de vraag aan de orde of de betrokken lidstaat het Unierecht goed of on-
juist uitvoert. Golub en andere auteurs constateren terecht:  
 
‘preliminary references effectively confer power of judicial review on nation-
al courts’.6 
 
Door de uitbreiding van het aantal lidstaten kregen deze arresten in veel 
meer landen betekenis. De uitleg die het Hof van Justitie aan de betreffende 
bepalingen van Unierecht geeft is immers bindend voor alle lidstaten waar-
voor die bepalingen van kracht zijn. De zes oorspronkelijke lidstaten zagen 
bij het ontwerpen van het EEG Verdrag het Hof van Justitie vooral als een 
bescherming van de lidstaten tegen overschrijding van haar bevoegdheden 
door de Europese Commissie. Dat het Hof zich tot een quasi-constitutionele 
rechter heeft ontwikkeld die ook waakt over de rechten van individuele bur-
gers en die burgers en hun organisaties beschermt tegen inbreuken op hun 
rechten door de overheid van de lidstaten, is mede te danken aan de vragen 
die nationale rechters aan het Hof hebben voorgelegd.7 
4. MEER DAN EEN DIALOOG TUSSEN RECHTERS 
In de juridische literatuur wordt de prejudiciële procedure vaak getypeerd 
als een ‘dialoog’ of een ‘samenwerking’ tussen rechters. Die schijnbaar neu-
trale typering laat buiten beschouwing dat het hier gaat om een gestructu-
reerde relatie tussen nationale en EU instellingen. Met deze procedure wordt 
bevoegdheid van het nationale naar het Europese niveau overgedragen. Dat 
beperkt de soevereiniteit van de lidstaat. De prejudiciële procedure is gety-
peerd als een drievoudige overdracht van macht: van lidstaten naar de Unie, 
van wetgever en excutieve naar rechters, en van de hoogste nationale rech-
                                                             
6  Golub 1996, p. 379; zo ook Mattli en Slaughter 1996 en 1998, Alter 2009 en Wind 2009, 
p. 273. 
7  Voor een beschrijving van een soortgelijke functieverandering bij de Franse Conseil 
Constitutionnel zie Schnapper 2010, p. 49-107. 
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ters naar rechters in andere instanties.8 Vanuit het perspectief van de Unie is 
deze procedure een van de manieren om de naleving van EU regels door 
lidstaten en hun organen af te dwingen. Vanuit het perspectief van nationale 
rechters is de prejudiciële procedure een manier om bepaalde rechtsvragen 
niet zelf te beantwoorden, maar ook een alternatieve vorm van ‘constitutio-
nele’ toetsing, een mogelijkheid om nationale regels of praktijken te laten 
toetsen aan Europese normen die juridisch voorrang hebben op de nationale 
regels. Het is daarmee een instrument waarmee rechters kunnen stimuleren 
dat de nationale wetgever, uitvoerende instanties en ook andere nationale 
rechters zich aan EU wetgeving houden. Voor rechters in andere dan de 
hoogste colleges is het een manier om de nationale rechterlijke hiërarchie te 
doorbreken. Een rechter die het niet eens is met een uitleg van de hoogste 
rechter in het nationale systeem, kan prejudiciële vragen stellen met het doel 
de uitleg van die rechter ter discussie te stellen of te veranderen. Zo stelde de 
Vreemdelingenkamer Zwolle in 2011 prejudiciële vragen over de verenig-
baarheid van het inburgeringsexamen in het buitenland met de EU Gezins-
herenigingsrichtlijn, nadat de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van 
State (verder: de Afdeling) eerder positief over die verenigbaarheid had ge-
oordeeld.9 Kort nadat de Europese Commissie in die procedure haar oordeel 
over die vraag had gegeven, verleende de Minister van Justitie alsnog een 
verbljfsvergunning aan de betrokken echtgenote en voorkwam zo dat het 
Hof een voor de Nederlandse regering ongunstig arrest kon wijzen. Het stel-
len van prejudiciële vragen is dus een uitbreiding van de gereedschapskist 
van de nationale rechter met een instrument dat potentieel verreikende ge-
volgen kan hebben. Die gevolgen kunnen zich vroeger of later ook in andere 
lidstaten voordoen. Waarom maken rechters wel of juist geen gebruik van dit 
instrument? 
5. WAAROM PREJUDICIËLE VRAGEN AAN HET HOF STELLEN? 
In een artikel uit 1996 laat Golub zien dat nationale rechters de prejudiciële 
procedure als zwaard of als schild kunnen gebruiken. Als zwaard ter hand-
having van het Unierecht tegenover schending of niet-naleving op nationaal 
niveau en als schild door juist geen prejudiciële vragen te stellen en de natio-
nale wetgeving of praktijk te behoeden voor een mogelijk ongewenste uit-
spraak van het Hof van Justitie. Hij noemde verschillende soorten factoren 
die rechters doen besluiten om prejudiciële vragen te stellen: formeel-juridi-
                                                             
8  Tridimas & Tridimas 2004, p. 128.  
9  VK Zwolle 31 maart 2011, JV 2011/224,LJN: BQ0453, die leidde tot de zaak Imran, C-
155/11 in Luxemburg en een beschikking van het Hof van Justitie van 10 juni 2011, 
ECLI:EU:C:2011:387. 
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sche redenen (het moet van EU Verdrag of de kwaliteit van de arresten van 
het Hof), politieke factoren (bijdragen aan de naleving en tegengaan van ne-
geren van Unierecht door nationale autoriteiten), psychologische (de kick 
van zelf aan ontwikkeling en naleving van EU recht meedoen) en ten slotte 
een institutioneel argument (het passeren of corrigeren van de hoogste natio-
nale rechter, ‘leapfrog the national hierarchy’).10 
Aanleiding voor het stellen van vragen kan ook zijn dat een maatschap-
pelijk of politiek probleem in meerdere lidstaten speelt en rechters verschil-
lende interpretaties van het Unierecht binnen lidstaat of tussen lidstaten heb-
ben gegeven. In die situatie is voldaan aan de formele eis dat er een relevante 
rechtsvraag is over uitleg van de betreffende bepaling van Unierecht. Het 
stellen van de vraag dient dan de uniforme toepassing van het Unierecht in 
de lidstaten. In veel gevallen zullen rechters echter niet op de hoogte zijn van 
de situatie of de rechtspraak in andere lidstaten. 
Soms kan de rechter vermoeden dat een nationale regel strijdig is met 
Unierecht. Bijvoorbeeld als de Europese Commissie in de toelichting op een 
voorstel voor nieuwe Uniewetgeving, in een openbaar rapport, een brief of 
op een andere manier een duidelijke interpretatie van een bepaalde regel 
heeft gegeven. De nationale rechter kan dan, als hij door een van de partijen 
op die interpretatie is gewezen, testen of het Hof van Justitie het eens is met 
die interpretatie, juist ook als de rechter het niet eens met het standpunt van 
de Commissie. Er is dan immers onmiskenbaar een rechtsvraag. Een voor-
beeld van een zaak waarbij dit waarschijnlijk speelde zijn de prejudiciële vra-
gen van de Afdeling in de zaak Chakroun over de verenigbaarheid van Ne-
derlandse inkomenseis van 120% van het minimumloon met de EU Gezins-
herenigingsrichtlijn. De Afdeling stelde die vragen in 2008 enkele maanden 
nadat de Europese Commissie haar rapport over de naleving van die richtlijn 
in lidstaten had gepubliceerd. In dat rapport werd de Nederlandse eis expli-
ciet als ‘aanleiding tot grote bezorgheid aangeduid, een diplomatiek eufemis-
me voor onverenigbaar.11 
6. VERSCHILLEN IN GEBRUIK VAN DE PREJUDICIËLE PROCEDURE TUSSEN 
LIDSTATEN 
De statistiek van het Hof laat duidelijke verschillen in gebruik van dit instru-
ment tussen de lidstaten zien. Van de bijna 8.300 prejudiciële zaken in de ja-
ren 1961-2013 werd 10% aanhangig gemaakt door Belgische rechters, 11% 
                                                             
10  Golub 1996, p. 363. 
11  Het rapport van de Europese Commissis is van 8 oktober 2008 (COM(2008)610), de 
vragen van de Afdeling van 23 december 2008, JV 2009/55, LJN: BG9480; het arrest is 
Hof van Justitie van 4 maart 2010, JV 2010/177, ECLI:EU:C:2010:117. 
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door rechters uit Nederland, eveneens 11% door rechters uit Frankrijk en 
24% door Duitse rechters.12 In alle vier landen stond deze mogelijkheid sinds 
1958 open. In verhouding tot de omvang van de bevolking en het aantal na-
tionale rechters in die landen hebben Belgische en Nederlandse rechters veel 
vaker prejudiciële vragen gesteld dan hun Duitse en Franse collega’s. Moge-
lijk zijn rechters in kleine lidstaten meer geneigd tot het stellen van prejudi-
ciële vragen.  
Veel politicologen en juristen hebben onderzoek verricht naar factoren 
die verschillen in aantallen prejudiciële vragen tussen lidstaten kunnen ver-
klaren. In het politicologische onderzoek is vooral aandacht voor structurele 
factoren, zoals verschillen in bevolkingsomvang, economische factoren (BNP, 
BNP per hoofd van de bevolking of de omvang handel tussen de lidstaten), 
binnenlandse politieke factoren, zoals steun voor de EU onder de bevolking of 
mate van naleving van het Unierecht door de lidstaat, of structurele juridische 
factoren, zoals wel of geen rechterlijke toetsing van wetgeving, de wijze van 
doorwerking van EU recht, civil of common law en de geneigdheid tot pro-
cederen uitgedrukt in het aantal nationale procedures per hoofd bevolking. 
De rechtscultuur en de interne verhoudingen binnen de rechterlijke macht 
krijgen weinig aandacht in dit soort onderzoek. 
Na een uitgebreide bespreking van de uitkomsten van dit type onder-
zoek komen Broberg en Fenger tot de conclusie dat de onderzochte structure-
le factoren een aanmerkelijk deel van de verschillen tussen de lidstaten kun-
nen verklaren, maar dat verschillen in geneigdheid tussen rechters van de 
lidstaten om prejudiciële te stellen er niet volledig door worden verklaard.13 
Wind e.a. 2009 zoeken naar een verklaring voor verschillen in aantallen pre-
judiciële vragen in de rol van de rechter in het nationale politieke systeem. 
Zij gebruiken daarbij het onderscheid van Dworkin tussen landen met een 
‘majoritarian democracy’ (waar de parlementaire meerderheid beslist en de 
rechter zich terughoudend opstelt ten opzichte van wetgeving en dus ook 
minder snel prejudiciële vragen stelt) en landen met een ‘constitutional de-
mocracy’ waar rechterlijke controle op grondwettigheid van wetgeving is 
aanvaard en rechters zich ook in politieke kwesties actiever opstellen. Zij 
onderzoeken echter alleen twee landen met een ‘majoritarian democracy’ 
(Denemarken en het VK). Voor het antwoord op de vraag waarom Deense en 
Britse rechters zo weinig vragen aan het Hof voorleggen, zoeken zij een ver-
band met het politieke systeem in die landen. Uit de statistiek van het Hof 
van Justitie blijkt echter dat het gemiddelde aantal vragen per jaar in de peri-
ode 2001-2010 gecorrigeerd voor de omvang van de bevolking tussen beide 
                                                             
12  Hof van Justitie EU, Jaarverslag 2013, p. 108, http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/ 
application/pdf/2014-06/qdag14001nlc.pdf. 
13  Broberg & Fenger 2013, p. 501. Andere overzichtsartikelen van de uitkomsten van dit 
type onderzoek zijn Vink & Claes 2008 en Wind e.a. 2014.  
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landen duidelijk verschilt. Deense rechters stelden in verhouding tot de be-
volkingsomvang van dat land in de recente periode van tien jaar relatief drie 
keer zoveel vragen als hun Britse collega’s.14 De andere lidstaten met evenals 
het VK een relatief laag aantal vragen (Ierland, Frankrijk, Spanje en Portugal) 
behoren tot de groep waarvan Wind e.a. het politieke systeem juist niet als 
meerderheidsdemocratie zien. Exit van de vorm van de democratie als be-
langrijke verklarende factor voor de verschillen in rechterlijk gedrag bij het 
stellen van vragen aan het Hof in Luxemburg. 
7. FACTOREN DIE MAKEN DAT RECHTERS GEEN PREJUDICIËLE VRAGEN STELLEN 
De laatste tien jaar heb ik samen met anderen zo’n zes keer per jaar een SSR-
cursus EU-migratierecht gegeven, waarbij het onderwerp prejudiciële vragen 
aan de orde kwam. De deelnemende rechters en ondersteunende juristen 
noemden verschillende factoren die maken dat ze geen prejudiciële vragen 
stellen, ongeacht of hen duidelijk is wat het Unierecht in een concrete zaak 
precies betekent. Ook veel auteurs noemen dergelijke factoren. Wattel, advo-
caat-generaal bij de HR, schreef onlangs in een redactioneel in het NJB:  
 
‘Sommige nationale rechters houden het simpel: zij stellen gewoon geen vra-
gen. Dat kan allerlei redenen hebben, zoals geen zin in pottenkijkers, duurt te 
lang, zelf beter weten; niet vertrouwd met of argwanend tegenover EU-recht; 
niet voor joker willen staan; etc. En in sommige landen wellicht ook: niet je 
baan of je promotie op het spel willen zetten. (…) In sommige andere lidsta-
ten gebruiken rechters, omgekeerd, de prejudiciële procedure wel eens om 
hun eigen hoogste rechter te passeren, hetgeen het HvJEU ook graag gehand-
haafd ziet, want veel vernieuwing komt van de werkvloer, en hoogste rech-
ters, hoewel als enigen verwijzingsplichtig, hebben wel eens de neiging het 
beter te weten.’15 
 
In deze bijdrage volsta ik met het ordenen van die factoren en van wat er op 
basis van onderzoek of andere beschikbare gegevens over de rol van die fac-
toren valt te zeggen, onder meer op basis van empirisch onderzoek naar op-
vattingen van rechters in vijf verschillende lidstaten: Denemarken, Zweden, 
Duitsland, Nederland en Polen.16 Ik spreek over factoren in plaats van over 
argumenten of motieven. Beide laatste termen suggereren dat er steeds spra-
ke is van een bewuste keuze. Ook factoren waarvan de betrokkenen zich niet 
bewust zijn kunnen hun gedrag beïnvloeden. Hieronder onderscheid ik drie 
                                                             
14  Broberg & Froger 2013, p. 491. 
15  Wattel 2014, p. 893. 
16  Wind 2009, Nowak e.a. 2011, Nowak 2012, Jaremba 2012 en 2013. 
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typen factoren: de praktische of organisatorische, de beroepsmatige en de 
politieke factoren. 
Praktische en organisatorische factoren 
Veel auteurs noemen onvoldoende kennis van Unierecht onder advocaten en 
rechters als een belangrijke verklaring waarom geen vragen worden gesteld. 
Geen van de procesdeelnemers onderkent dat het Unierecht voor het geschil 
relevante of beslissende regels kent. Bij een onderzoek onder Duitse en Ne-
derlands civiele rechters zegt 20% goed geïnformeerd te zijn over ontwikke-
lingen in het EU-recht tegenover 92% over ontwikkelingen van het nationale 
recht.17 Onder hun Poolse collega’s bleek dit nauwelijks anders te liggen.18 
EU-recht wordt veelal gezien als ‘vreemd’ recht waarvan een rechter zonder 
zich te schamen kan zeggen het niet goed te kennen. Dat is een extra reden 
om een geschil uitsluitend op basis van het nationale recht af te doen, dat 
men wel voldoende kent.  
Vaak passen rechters het EU-recht niet ambtshalve toe, maar alleen als er 
expliciet een beroep op wordt gedaan. Bij onderzoek onder Zweedse rechters 
in 2004/2005 bleek ‘You always do what you can to find a Swedish solution to a 
problem’ een veel voorkomende opstelling.19 In 2006 zei 60% van de Deense 
rechters niet uit eigen beweging maar alleen als de partijen er om vragen na 
te gaan of er sprake is van een mogelijk conflict tussen het nationale recht en 
het Unierecht.20 Die lijdelijke opstelling vergroot de rol van advocaten. Als zij 
niet gemotiveerd vragen om Unierecht toe te passen of om vragen aan het 
Hof van Justitie te stellen, is de kans klein dat de rechter zulks uit eigen be-
weging zal doen. In het EU-migratierecht fungeerde een heel beperkt aantal 
advocaten in enkele lidstaten als initiatoren van een aanmerkelijk deel van de 
prejudiciële procedures.21 Bij een afdoening alleen op basis van het nationale 
recht vermijdt de rechter dat hij een reeks van extra vragen moeten stellen en 
beantwoorden.22 Als de zaak op basis van nationaal recht wordt afgedaan, 
komt het stellen van prejudiciële vragen helemaal niet meer aan de orde. 
Prejudiciële vragen maken kost tijd. Drie kwart van de onderzochte Duit-
se en Nederlandse rechters meent dat het hun veel tijd gaat kosten.23 Ruim 
                                                             
17  Nowak e.a. 2011, p. 46, Nowak 2012, p. 271 
18  Jaremba 2012, p. 300 en 2013, p. 199. 
19  Wind 2010, p. 1053. 
20  Wind 2009, p. 283. 
21  Groenendijk 2013, p. 426. 
22  Nowak e.a. 2011 noemen acht verschillende extra vragen die voor een rechter (kunnen) 
rijzen als hij EU-recht wil toepassen. 
23  Nowak 2012, p. 271. 
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een derde van de rechters in een Deens onderzoek noemde dat argument.24 
Het stellen van vragen is slecht voor de productienormen. ‘Mijn teamvoorzit-
ter zal er niet blij mee zijn’ hoorde ik bij herhaling tijdens SSR-cursussen. Wei-
nig directe collega’s hebben er ervaring mee. In het onderzoek van Nowak 
e.a. onder 175 Duitse en 134 Nederlandse civiele rechters in 2009 zei 16% van 
de Duitse rechters en 32% van de Nederlandse rechters dat ze wisten hoe ze 
een prejudiciële vraag moesten stellen.25 Bij onderzoek onder 300 civiele rech-
ters in Polen was – afgezien van ‘het EU recht is helder’ en ‘EU recht speelde 
geen rol’ – het meestgenoemd antwoord op de vraag waarom heeft u nog 
geen prejudiciële vragen gesteld: de grote werklast laat niet toe je in het EU 
recht te verdiepen (97x). Andere antwoorden werden veel minder vaak ge-
noemd: de procedure is onduidelijk (35x), formuleren van vragen kost te veel 
tijd (30x), wachten op uitspraak van het Hof duurt te lang (27x) en alleen de 
hoogste rechter behoort vragen te stellen (12x).26 Dit onderzoek werd gehou-
den in 2009/2010. Poolse rechters hadden toen sinds de toetreding van Polen 
tot de EU in 2004 in nog geen 30 zaken prejudiciële vragen aan het Hof ge-
steld, de overgrote meerderheid in belastingzaken. 
In vreemdelingenzaken is een veel gebruikt argument tegen het stellen 
van vragen dat de beslissing in veel analoge zaken in afwachting van de uit-
spraak van het Hof van Justitie moet worden aangehouden. Die zaken blijven 
dan ‘op de plank liggen’. Dat leidt tot achterstanden, tot langere onzekerheid 
voor de partijen en het is slecht voor de ‘doorlooptijden’ van het college.27 
Terlouw constateerde in haar onderzoek naar de Rechtseenheidskamer die 
van 1994 tot 2001 functioneerde en waaraan rechters uit de Vreemdelingen-
kamers van de rechtbanken vragen konden voorleggen:  
 
‘De vertragende gevolgen van verwijzing naar de Rechtseenheidskamer voor 
zaken waarin dezelfde rechtsvraag speelde, was bijna alle geïnterviewde 
rechters een doorn in het oog.’28  
 
Een van die rechters wees er op dat dit effect eigen is aan proefprocedures 
ook op andere rechtsgebieden. 
In het onderzoek onder Poolse rechters bleek dat naast de werkdruk (‘not 
meeting the daily operational context which clearly shows that output numbers is 
one of the paramount priorities for the Polish civil judges’) rechters nog andere 
                                                             
24  Wind 2009, p. 283. 
25  Nowak e.a. 2011, p. 54. Zie over dat onderzoek ook de bijdrage van M. Hertogh in dit 
boek. 
26  Jaremba 2012, p. 229. 
27  Zo ook de gezaghebbende Britse vreemdelingenrechter Hugo Storey op 8 april 2014 op 
een conferentie over EU-asielrecht in Brussel. 
28  Terlouw 2003, p. 130-133. 
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risico’s zien die aan het stellen van vragen verbonden zijn: Is de formulering 
van de vraag wel goed? Is die vraag niet al eerder gesteld of al aanhangig? 
Kan het stellen van de vraag of de uitspraak van het Hof tot negatieve reac-
ties van collega’s leiden, mijn reputatie schaden of mijn promotiekansen 
verminderen.29 Wattel noemde de wens om niet voor joker te staan. Met het 
stellen van prejudiciële vragen speelt de rechter zich in de kijker bij zijn be-
roepsgenoten en bij een wijdere groep belangstellenden. Dat kan onvoor-
zienbare effecten voor de rechter hebben, positieve maar ook negatieve effec-
ten. 
Een laatste organisatorische factor is de afwezigheid van effectieve exter-
ne controle en sancties op het niet stellen van prejudiciële vragen. Rechters 
hebben een grote vrijheid op dit punt. Partijen kunnen proberen in hoger be-
roep een hogere rechter alsnog te overtuigen. Kritische bespreking van uit-
spraken is de enige, in veel gevallen theoretische sanctie. Voor buitenstaan-
ders zal immers meestal verborgen blijven dat de rechter geen prejudiciële 
vragen heeft gesteld, tenzij de rechter dat in zijn uitspraak vermeld. Alleen 
de hoogste nationale rechters zijn volgens het Unierecht (art. 267 VWEU) ver-
plicht prejudiciële vragen te stellen als die noodzakelijk zijn voor hun uit-
spraak. Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens oordeelde in 2014 
dat de hoogste rechters ook verplicht zijn om in hun uitspraak te motiveren 
waarom ze geen vragen stellen als een partij daar gemotiveerd om heeft ver-
zocht.30 Maar ook hier hebben de betrokkenen geen effectieve sanctie op het 
niet naleven van die verplichting door de rechter. 
Beroepsmatige factoren 
Hier gaat het om factoren die samenhangen met beroepsopvattingen van 
rechters en met de hiërarchiche structuur van de rechterlijke macht. 
Een centraal element van de beroepsrol van de rechter is dat hij zelf be-
slissingen in geschillen neemt. Het is zijn professionele habitus en dagelijkse 
routine om zelf te beslissen. De rechter merkt vervolgens wel of partijen zich 
bij zijn uitspraak neerleggen of in hoger beroep gaan. De rechter is verplicht 
om uitspraak te doen. Het stellen van een prejudiciële vraag kan voelen als 
een vorm van rechtsweigering. Het voorleggen van de centrale rechtsvraag 
aan een andere rechter vereist ook dat de rechter aandacht en tijd besteedt 
aan andere vragen, vragen die normaal buiten zijn gezichtsveld blijven, zo-
als: Wat beoogde de Uniewetgever met deze regel? Heeft het Hof deze vraag 
al beantwoord? Hoe zijn rechters in andere lidstaten met die regel omge-
gaan?  
                                                             
29  Jaremba 2012, p. 229-230. 
30  EHRM 8 april 2014, 17120/09, Dhahbi v. Italië, ve14000739 en Groenendijk 2014. 
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De hierarchische structuur van de rechterlijke macht speelt op verschillende 
manier een rol bij het al dan niet stellen van prejudiciële vragen. De hoogste 
rechter kan duidelijk maken dat die taak eigenlijk aan hem is voorbehouden 
en hij kan expliciete instructies geven op dat punt. Verder zal het eigen ge-
drag van die rechter een voorbeeldwerking op andere rechters hebben. Vaak 
is zorg voor rechtseenheid en rechtsvorming een al dan niet expliciet vastge-
legde taak van de hoogste nationale rechters. Dat doet er niet aan af dat ook 
rechters lager in de hiërarchie in feite een belangrijke bijdrage aan de rechts-
vorming en de eenvormige toepassing leveren. In survey onderzoek in 2006 
waaraan twee derde van alle 380 Deense rechters meewerkten, zei ruim een 
derde van de rechters in andere instanties dat alleen de Deense Hoge Raad 
vragen aan het Hof van Justitie zou moeten voorleggen.31 Een meerderheid 
dacht daar dus anders over. Het nationale systeem van rechtsvorming door 
de hoogste rechters staat lijnrecht tegenover het systeem van de prejudiciële 
vragen in het Verdrag. Dat beoogt immers juist alle rechters aan de rechts-
vorming door het Hof van Justitie te laten bijdragen. In het onderzoek van 
Nowak e.a. verklaarde een duidelijke meerderheid van de Duitse en Neder-
landse rechters zich als nationale rechter onderdeel van de Europese rechts-
orde te voelen. Als het om toepassing van Unierecht gaat, blijven veel natio-
nale rechters zich in feite toch primair zien en gedragen als rechter van de 
eigen lidstaat en niet als decentrale Unierechter, die ze in het systeem van de 
EU zijn.  
Tijdens SSR-cursussen zeiden deelnemers soms: ‘De Afdeling ziet liever niet 
dat wij prejudiciële vragen stellen, geloof ik.’ Ook werd er gesproken over een ‘gen-
tlemen’s agreement’ tussen de Vreemdelingenkamers en de Afdeling dat die 
laatste in principe de prejudiciële vragen stelt. Het Hof van Justitie waakt er 
in zijn rechtspraak zorgvuldig over dat nationale rechters lager in de hiërar-
chie niet door wetgeving of hun hoogste rechters beperkt worden in hun 
bevoegdheid om prejudiciële vragen te stellen. Maar tegen informele druk 
van de hoogste rechters op de rechters in andere instanties kan het Hof wei-
nig uitrichten. 
Nederlandse rechters in andere dan de hoogste instanties stellen zich op 
dit punt duidelijk terughoudender op dan hun collega’s in de meeste andere 
lidstaten. Van alle 879 Nederlandse prejudiciële vragen in 1961-2013 werd 
65% gesteld door de hoogste rechtscolleges en 35% door rechters in andere 
instanties. In verreweg de meeste lidstaten is de verhouding precies omge-
keerd: 60-80% van de vragen is afkomstig van rechters in andere dan de 
hoogste instanties. Dat geldt o.a. voor België, Bulgarije, Denemarken, Duits-
land, Frankrijk, Italië, Spanje, Zweden en het VK. Alleen in Cyprus, Finland, 
Ierland, Letland en Lithouwen is het aandeel van andere dan de hoogste 
rechters ongeveer zo laag als in Nederland. Zijn Nederlandse rechters meer 
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gezagsgetrouw32 of minder vrijmoedig dan hun collega’s in andere lidstaten 
of is de sociale controle in de rechterlijke macht hier sterker of het risico van 
afwijkend gedrag groter dan elders in de EU? 
In het Poolse onderzoek noemden rechters dat het stellen van vragen 
slecht is voor de promotiekansen van rechters die met hun prejudiciële vra-
gen de hogere instanties omzeilen. Wattel lijkt in de geciteerde passage te 
suggereren dat deze factor zich in Nederland niet voordoet (‘in sommige lid-
staten wellicht’). Ik ben daar minder zeker van. De Duitse rechter die in 1977 
prejudiciële vragen stelde over de toepassing van de regels inzake het vrij 
verkeer van EEG-werknemers in Duitsland, kreeg nog jaren later van colle-
ga’s het verwijt dat het stellen van die vragen van oncollegiaal en onpatriot-
tisch gedrag getuigde.33 Zou die informele druk in Nederland minder groot 
zijn of zouden rechters in andere lidstaten zich daar gemakkelijker aan kun-
nen onttrekken? 
De hoogste rechters kunnen het stellen van vragen ook afremmen door 
expliciete instructies of door hun eigen praktijk. In 1974 niet lang na de toe-
treding van het Verenigd Koninkrijk tot de EEG instrueerde Lord Denning, 
destijds een gezaghebbende Law Lord, de Britse rechters om vragen van 
EEG-recht primair zelf op te lossen en niet aan het Hof voor te leggen. Hij 
noemde daarbij als argumenten: de duur van de procedure in Luxemburg, 
het Hof moest niet overladen worden met zaken, alleen belangrijke en moei-
lijke vragen moeten voorgelegd worden, maar ook op de wensen van de par-
tijen moet gelet worden, mede gezien de extra kosten voor de procespartijen. 
Een kleine tien jaar laten gaf een andere Law Lord, Lord Bingham, de rech-
ters het advies om wel te verwijzen omdat het Hof van Justitie beter bekend 
is met het EU recht dan de nationale rechters.34 Dat laatste advies leidde wel 
tot een toename van het absolute aantal prejudiciële vragen van Britse rech-
ters maar, zoals we zagen, per hoofd van de bevolking is het aantal vragen 
uit het VK nog steeds veel lager dan in de meeste andere ‘oude’ lidstaten.  
Vaak wordt het ook door Lord Denning gebruikte argument het voor-
komen van overbelasting van Hof van Justitie gebruikt. Dit nogal paternalis-
tisch argument wordt vooral door nationale rechters en zelden door het Hof 
zelf genoemd.35 Het Hof heeft tot nu toe de geleidelijke toename van de pre-
judiciële zaken kunnen opvangen. Elke uitbreiding van de EU met nieuwe 
lidstaten leidde automatisch tot evenveel extra rechters in het Hof. Verder 
heeft het Hof de eigen organisatie en de procedureregels aangepast om de 
                                                             
32  Groenendijk 2007, p. 126. 
33  Zo K. Barwig in Hohenheim 25 januari 2015. Het betrof vragen van een rechter in het 
Amtsgericht Reutlingen die leidden tot het arrest van 14 juli 1977 in de zaak Sagulo 
(8/77).  
34  Wind e.a. 2014 p. 85, nt. 60, die verwijzen naar Craig 1998, p. 205. 
35  Voor een uitzondering, zie K. Lenaerts, rechter in het Hof, in: Lenaerts 2006. 
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hogere aantallen zaken tijdig te kunnen afdoen, o.a. door gebruik van een-
voudiger procedures met minder procesdeelnemers en beperkte vertaling 
van processtukken. Tussen 2003 en 2013 verdubbelde het aantal nieuwe pre-
judiciële zaken van 210 naar 450. Toch is de gemiddelde duur van de preju-
diciële procedure in die tien jaar aanmerkelijk verkort: van 25,5 maanden in 
2003 naar 16,3 maanden in 2013. De nationale rechter kan het Hof verzoeken 
de vragen in een spoedprocedure te beantwoorden. Als dat verzoek wordt 
toegewezen, beantwoordt het Hof de vragen als regel binnen drie maanden. 
Het achterhaalde beeld van de lange duur van de procedure in Luxemburg 
bleef echter hangen onder onder rechters. Het wordt vaak genoemd, moge-
lijk ook als ondersteuning van andere onuitgesproken argumenten om geen 
vragen te stellen. De Afdeling neemt regelmatig meer tijd voor het stellen 
van prejudiciële vragen dan het Hof gemiddeld voor de beantwoording van 
vragen nodig heeft.36 
Politieke factoren 
Golub besloot zijn uitvoerige bespreking van de ‘disincentives’, de redenen 
voor nationale rechters om geen prejudiciële vragen te stellen met de opmer-
king ‘in fact political factors create strong disincentives which a revised model 
should consider’.37 Weerstand tegen de inhoud of de strekking van de Unie-
rechtelijke regel, tegen de manier waarop die tot stand komt of tegen de 
rechtspraak van het Hof van Justitie, wordt in meerdere onderzoeken door 
rechters genoemd als reden om EU recht niet toe te passen of geen prejudicië-
le vragen te stellen.38 De ‘argwaan tegenover EU-recht’ waarover Wattel sprak 
kan voortkomen uit onbekendheid met dat recht, maar ook uit een nationaal 
chauvinisme of uit een politiek oordeel over het Unierecht: ‘In Nederland heeft 
de politiek toch een andere keuze gemaakt’, of ‘Wij weten beter wat goed is dan de 
Uniewetgever of het Hof van Justitie.’ In abstracto zeggen de meeste Duitse en 
Nederlanse civiele rechters vertrouwen te hebben in de EU, het EU-recht en 
de rechtspraak van het Hof van Jusitie. Duitse rechters lieten duidelijk vaker 
dan hun Nederlandse collega’s blijken terughoudend te zijn met het toepas-
sen van Unierecht. Zij noemde dan als argument hun eigen onafhankelijk-
                                                             
36  De Afdeling stelde in 2012-2014 tien keer prejudiciële vragen over uitleg van regels van 
EU migratierecht. Twee keer ging het snel in een spoedprocedure: de vragen stonden 
binnen twee maanden op papier en het arrest van het Hof binnen drie maanden. In de 
andere acht zaken deed de Afdeling 14 tot 24 maanden over het stellen van de prejudi-
ciële vragen.  
37  Golub 1996, p. 381. 
38  Wind (2010:1053) constateert bij interviews met Zweedse rechters in 2004/5 een duide-
lijke weerstand tegen de ‘dynamische interpretatie’ van het Unierecht door het Hof van 
Justitie. 
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heid en het democratisch tekort van de EU.39 De binnenlandse politieke situa-
tie, zoals een Eurosceptisch klimaat, kan ook steun bieden voor die opstel-
ling.  
Verder wordt de (nationale) traditie van rechterlijke terughoudendheid 
vaak als verklaring voor het geringe aantal prejudiciële vragen genoemd. De 
onmiskenbaar politieke aspecten van veel prejudiciële vragen, die immers di-
rect of indirect de verenigbaarheid van nationaal recht met het Unierecht aan 
de orde stellen of vergaande effecten voor grote groepen mensen kunnen 
hebben, zouden rechters weerhouden vragen aan het Hof van Justitie te stel-
len. Het stellen van zulke vragen zou strijdig zijn met nationale traditie dat 
rechters niet ingaan tegen besluiten van parlement of uitvoerende overheid 
of met ideëen over machtenscheiding. Rechters behoren ver van de politiek te 
blijven is de gedachte. Over wat een passende mate van afstand tot de poli-
tiek is, wordt in de praktijk echter heel verschillend gedacht. 
Golub wees er op dat rechters soms geen vragen stellen om het nationale 
recht of beleid verdedigen tegen een mogelijk contraire uitspraak Hof van 
Justitie. De rechter fungeert dan bewust of onbewust als schild tegen politiek 
ongewenste invloed van het Hof.40 In Denemarken was deze schild-functie 
jarenlang geinstitutionaliseerd. Een speciale commissie (‘Juridisk Specialud-
valg’) bestaande uit hoge ambtenaren van de betrokken ministeries onder 
voorzitterschap van het Ministerie van Justitie speelde vanaf 1973, kort na de 
toetreding van Denemarken tot de EEG, een centrale rol in de selectie en de 
formulering van prejudiciële vragen. De adviezen van deze commisie had-
den in de praktijk veel invloed, mede gezien de nauwe relatie tussen veel 
rechters en het Ministerie van Justitie. Een groot deel van de Deense rechters 
heeft eerder als ambtenaar op dat ministerie gewerkt. Dit betrof vooral pro-
cedures waarbij de Deense staat partij was en de Deense landsadvocaat deze 
adviezen bij de rechter inbracht. De grote meerderheid van deze adviezen 
had de strekking om geen prejudiciële vragen te stellen vanwege de betrok-
ken economische, constitutionele of politieke belangen van Denemarken. 
Ook op grond van de veronderstelde grote kennis van EU recht onder de 
ambtelijke leden van die commissie werden deze adviezen door de rechters 
bijna altijd opgevolgd. Alleen in enkele gevallen waarin de strijdigheid van 
het Deense recht met het Unierecht evident was, adviseerde die commissie 
om vragen aan het Hof te stellen. In enkele zaken waar de Europese Com-
missie al een inbreukprocedure tegen Denemarken was begonnen, liet de 
adviescommissie het oordeel aan de rechter over.41 In 2006 noemde bijna 70% 
                                                             
39  Nowak 2012, p. 272. 
40  Golub 1996, p. 375-379. 
41  Tussen 1986 en 2003 bracht de speciale commissie 35 adviezen uit; 27 keer was het ad-
vies geen vragen aan het Hof van Justitie te stellen; drie keer was het advies positief in 
zaken waar het Deense recht kennelijk strijdig met Unierecht was; in drie gevallen 
Ⱥ 
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van de Deense rechters het negatieve advies dat de landsadvocaat (‘Kam-
meradvokaten’) had overgelegd de voornaamse reden om geen prejudicële 
vragen aan het Hof van Justitie voor te leggen.42 Nadat deze praktijk bekend 
was geworden, besloot de Deense Hoge Raad de adviezen van deze commis-
sie niet langer aan te nemen en is de praktijk in onbruik geraakt. De terug-
houdende opstelling van rechters bij politiek getinte zaken had in Denemar-
ken gedurende lange tijd dus kennelijk een nogal eenzijdig karakter. Ze bete-
kende in feite dat rechters duidelijk gestimuleerd werden geen mogelijk voor 
de Deense overheid ongewenste uitspraken van het Hof in Luxemburg uit te 
lokken. 
Ook in andere lidstaten hebben overheidsinstanties mogelijkheden om te 
voorkomen dat nationale rechters in bepaalde zaken prejudiciële vragen 
stellen of om te voorkomen dat het Hof van Justitie uitspraak doet over een 
al gestelde prejudiciële vraag over een politiek gevoelig punt. Veel over-
heidsinstanties zijn repeat players, ook bij het Hof van Justitie.43 Ze zijn partij 
in veel rechterlijke procedures en kunnen daarom kiezen welke procedures 
ze voor de uitspraak willen beëindigen door alsnog een positieve beslissing 
in het individuele geval te nemen. De rechter kan dan geen vragen meer stel-
len of zal een al gestelde vraag intrekken omdat de betrokkene er geen be-
lang meer bij heeft. Sommige rechters gaan met deze praktijk rekening hou-
den bij het stellen van de vragen. De Afdeling stelt de laatste jaren nogal eens 
in twee zaken tegelijk vragen over hetzelfde onderwerp. Daardoor legt de 
rechter niet alleen diverse feitelijke constellaties aan het Hof van Justitie voor, 
maar vermindert ook de kans op het voortijdig beëindigen van de prejudi-
ciële procedure door de betrokken overheidsinstantie. Deze strategie heeft 
wel tot gevolg dat veel tijd verloopt voordat de vragen daadwerkelijk aan 
Luxemburg worden gesteld. 
Sinds het Verdrag van Lissabon kunnen alle nationale rechters dus in 
Nederland ook de rechtbanken prejudiciële vragen over het EU-migratie-
recht aan het Hof van Justitie voorleggen. Vanaf 2010 hebben rechtbanken 
dat in vier vreemdelingenzaken gedaan. In twee van die gevallen besloot het 
ministerie daarna alsnog een voor de vreemdeling gunstige beslissing te 
                                                             
waar de Euroepese Commissie al een inbreukprocedure tegen Denemarken was be-
gonnen liet de commissie het oordeel aan rechter over; zie Rytter 2012, p. 243-145, Ryt-
ter & Wind 2011, p. 491 en Wind 2010, p. 1050-1052.  
42  Wind 2009 p. 283. 
43  Voor het gebruik van een andere manier voor regeringen van lidstaten om de recht-
spraak van het Hof te beïnvloeden door in prejudiciële zaken schriftelijk en mondeling 
hun standpunt kenbaar te maken, zie Granger 2006, p. 27-49 en Rytter & Wind 2011, 
p. 492 e.v. Voor de rol van bedrijven, beroepsorganisaties als procespartijen bij het Hof 
in Luxemburg, zie Harlow 1992, Mattli & Slaughter 1998, Harding & Gibbs 2005, Ci-
chowski 2007 en Alter 2009. 
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nemen waarop de rechter de vragen bij het Hof introk.44 In de andere twee 
gevallen stelde de Afdeling kort nadat de rechtbank vragen had gesteld zelf 
ook prejudiciële vragen over hetzelfde onderwerp. In het ene geval trok de 
rechtbank haar eigen vragen in nadat het Hof die vragen van de Afdeling op 
diens verzoek in een spoedprocedure had beantwoord. In het andere geval 
beantwoordde het Hof de vragen van de rechtbank en van de Afdeling in één 
arrest.45 Ik kan me voorstellen dat deze praktijk rechters in rechtbanken niet 
stimuleert om zelf prejudiciële te stellen. Een van de twee intrekkingen betrof 
de in par. 4 genoemde zaak over de verenigbaarheid van de Nederlandse in-
burgeringstest in het buitenland met de betreffende EU-gezinsherenigings-
richtlijn. De stellingname van de Europese Commissie in die voortijdig ge-
staakte procedure heeft intussen wel geleid tot een wijziging van de recht-
spraak van de hoogste Duitse bestuursrechter en tot prejudiciële vragen van 
een Duitse rechtbank over de rechtmatigheid van de Duitse taaltest. In die 
zaak heeft het Hof in 2014 een uitspraak gedaan. Kort voor dat arrest heeft de 
Afdeling alsnog prejudiciële vragen gesteld over de Nederlandse test.46 Deze 
casus illustreert de effecten die prejudiciële procedures ook in andere lidsta-
ten kunnen hebben. De investering van een rechter in het maken en stellen 
van prejudiciële vragen kan zo op onverwachte wijze toch tot het beoogde 
doel – het antwoord op de rechtsvraag – leiden.  
8. CONCLUSIE 
De prejudiciële procedure vervult een bijzondere rol in het systeem van de 
Unie en in de relatie tussen de Unie en de lidstaten. Een met overheidsgezag 
bekleed orgaan van een lidstaat verzoekt aan een orgaan van de Unie (Hof 
van Justitie) om een uitspraak te doen over de betekenis van bepalingen van 
Unierecht, die in feite alle lidstaten bindt. Als de vragen betrekking hebben 
op de naleving van het Unierecht door organen van de lidstaat, wordt op 
verzoek van de nationale rechter (bottom-up) de al dan niet naleving van het 
Unierecht door die lidstaat vastgesteld. Daarin verschilt deze procedure van 
                                                             
44  VK Zwolle 31 maart 2011, JV 2011/224, LJN: BQ0453 en de doorhaling door het Hof van 
Justitie van 10 juni 2011, ECLI:EU:C:2011:387, zaak C-155/11 (Imran) en VK Zwolle 22 
maart 2013, JV 2013/191, LJN: BZ5462 en de doorhaling door het Hof van Justitie 25 ju-
ni 2013, zaak C-158/13 (Rajaby).  
45  Rb. Roermond 7 februari 2012, JV 2012/134, LJN: BV6172 en de doorhaling door het 
Hof van 14 september 2012, ECLI:EU:C:2012:573 in de zaak C-88/12 (Jaoo) en Rb. Mid-
delburg 15 maart 2012, in de zaak C-141/12, die door het Hof werd gevoegd met de 
verwijzing van de ABRvS van 1 augustus 2012 die leidde tot het arrest HvJEU 17 juli 
2014, zaak C-372/12 (Y.S. en M & S), JV 2014/265, ECLI: C:2014:2081. 
46  ABRvS 1 april 2014, JV 2014/163, bij het Hof van Justitie, zaak C-153/14 (K&A). 
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de inbreukprocedure, waarin de Europese Commissie, al dan niet naar aan-
leiding van een klacht vanuit de lidstaat, (top-down) de naleving van het 
Unierecht probeert af te dwingen. Net als de Europese Commissie hebben de 
nationale rechters een vrijwel onbeperkte vrijheid bij het beslissen om een 
uitspraak van het Hof van Justitie over een vraag of geschil uit te lokken. De 
rechters zijn de deurwachters bij de poorten van het Hof.47 Wat bepaald hun 
gedrag? Het beschikbare materiaal laat niet toe de relatieve betekenis van de 
besproken factoren voor de praktijk precies aan te geven. Wel wordt een 
begin van een rangorde zichtbaar. 
Enkele veelgenoemde argumenten, zoals de lange duur van de procedu-
re in Luxemburg, voorkomen van overbelasting van het Hof en het is de taak 
van de hoogste nationale rechter, lijken vaak te worden gebruikt om andere, 
minder algemeen geaccepteerde motieven te verhullen. Ze ontberen echter in 
veel gevallen een empirische of juridische basis. 
In de meeste rechtszaken waarin Unierecht van toepassing is, komt het 
stellen van prejudiciële vragen helemaal niet aan de orde omdat geen van de 
procesdeelnemers dit ter sprake brengt en de rechter zijn gewone routine van 
afdoening op basis van het nationale recht hanteert. Uit het empirische on-
derzoek ontstaat het beeld dat, als rechters, al dan niet op initiatief van de 
partijen of hun advocaten, zich bewust afvragen of ze prejudiciële zullen stel-
len, gebrek aan kennis van het EU recht, de extra tijd voor het voorbereiden 
en formuleren van de vragen, negatieve reacties van naaste collega’s en 
moeilijk in te schatten risico van negatieve effecten voor de betrokken rech-
ter(s) redenen zijn om geen vragen aan het Hof van Justitie te stellen. De gro-
te nadruk op ‘output’ en ‘productie’ zou wel eens tot overschatting van het 
extra tijdsbeslag voor verwerving van de noodzakelijk kennis voor het ma-
ken van de vragen kunnen leiden. Ook eventuele nadelen of kosten van on-
vermijdelijk uitstel voor de procespartijen en anderen zijn soms moeilijk in te 
schatten. Deze concrete ‘kosten’ en onoverzichtelijke risico’s zullen vaak niet 
opwegen tegen de meer abstracte ‘baten’, zoals bijdragen aan de naleving of 
ontwikkeling van het Unierecht, het verdiepen in een boeiend of belangrijk 
juridisch probleem of de mogelijkheid om rechtspraak van een hogere instan-
ties waarmee men het niet eens is ter discussie te stellen. De rechter bevindt 
zich in een spanningsveld tussen solidariteit met en onafhankelijkheid van 
zijn collega’s. 
Aan de beslissing om geen vragen te stellen zijn veel minder zichtbare 
kosten voor de rechter verbonden. Die beslissing is in overeenstemming met 
zijn rol om geschillen zelf te beslissen, vermijdt mogelijke interne spanningen 
met collega’s binnen het college of met ander rechters. De rechter die besluit 
geen vragen te stellen heeft geen interne of externe informele sancties te 
duchten. Dat door het stellen van prejudiciële vragen vaak ook de politieke 
                                                             
47  Tridimas & Tridimas 2014, p. 134. 
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aspecten van een individueel geschil voor meer mensen zichtbaar worden, 
kan de rechter juist als een centraal element van zijn taak in een democratie 
zien, maar ook als een additioneel risico. De rechterlijke terughoudendheid 
of de gedachte dat prejudiciële vragen vooral iets voor de hoogste nationale 
rechter is, vormen dan een legitimatie om zijn of haar vingers niet aan deze 
politieke aspecten te branden.  
Een dergelijke afweging van kosten en baten zal bij de hoogste rechters 
anders verlopen dan bij rechters in andere instanties, alleen al omdat bij de 
hoogste instantie altijd meerdere rechters bij de beslissing betrokken zijn en 
bepaalde factoren die bij andere rechters wel spelen, zoals kennis, productie-
druk en risico’s voor de eigen loopbaan of eigen positie, niet of minder bete-
kenis zullen hebben. De geschetste praktijk in Denemarken kan een aanwij-
zing zijn dat de politieke aspecten bij de hoogste rechters juist meer dan bij 
andere rechters een rol bij de besluitvorming spelen.  
De grote verschillen tussen de lidstaten wat betreft het absolute en rela-
tieve aantal prejudiciële vragen en het sterk uiteenlopende aandeel van de 
hoogste en andere rechters in die vragen houden mijns inziens niet zozeer 
verband met verschillen in politieke ideologie of structuur tussen die landen. 
Ze worden eerder verklaard door verschillen in verhoudingen binnen de 
rechterlijke macht en de opstelling van de hoogste rechters in die landen. Het 
voorbeeld en de formele of informele signalen die de hoogste rechters’ geven, 
zouden ook wel eens van grote invloed kunnen zijn op de bereidheid van 
rechters in andere instanties. Het blijft opmerkelijk dat de eerste prejudiciële 
vragen overwegend uit Nederland kwamen en dat Nederland ook hoog 
scoort wat betreft het aantal vragen per hoofd van de bevolking, maar dat het 
aandeel van Nederlandse rechters in andere instanties dan de hoogste in ver-
gelijking met andere lidstaten zeer laag is.  
Als er belang wordt gehecht dat Nederlandse rechters in andere dan de 
hoogste instanties zich vrij voelen om prejudiciële vragen te stellen, zou er 
binnen de colleges tijd voor dit soort zaken gereserveerd kunnen worden, 
zou er duidelijkheid over de (in)formele afspraken met de hoogste instanties 
moeten zijn en zouden die instanties openlijk moeten uitspreken dat het stel-
len van prejudiciële vragen een recht van elke rechter is.  
In deze bijdrage stonden de remmende factoren voorop. Dat leidde tot de 
conclusie dat voor veel rechters in bijna alle gevallen de nadelen van het stel-
len van vragen duidelijk overwegen boven de voordelen. Dat maakt het inte-
ressant om te onderzoeken wat de rechters die wel vragen aan het Hof van 
Justitie hebben gesteld, deed besluiten om dat wel te doen. Heeft dat te ma-
ken met hun beroepsopvatting, hun loopbaan, het onderwerp van het geschil 
of met hun visie op de Unie? Waarom besloten zij om, ondanks alle kosten en 
mogelijke risico’s, deze stap toch te zetten? In Nederland zou dat onderzoek 
dan vooral gericht moeten zijn op rechters in andere dan de hoogste instan-
ties. 
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Deze bijdrage laat zien hoe de rechter als hoeder c.q. bewaker van het inter-
nationale recht de politieke dwalingen naar aanleiding van de invoering van 
het zogeheten woonlandbeginsel ten aanzien van een aantal sociale zeker-
heidsuitkeringen corrigeert. Op grond van dit woonlandbeginsel is de hoogte 
van een aantal uitkeringen aangepast aan de kosten van levensonderhoud 
van het land waar de verzekerde of diens kinderen wonen. 
Tijdens de parlementaire behandeling van het betreffende wetsontwerp 
hadden verschillende juristen gewaarschuwd dat dit woonlandbeginsel in 
het licht van een aantal sociale zekerheidsverdragen geen stand zou houden. 
Het politiek klimaat was (en is) echter van dien aard dat harde juridische 
argumenten moesten wijken voor coalitiedwang en anti-migranten sentimen-
ten. De rechter blijkt echter een rots in de branding die laat zien internationa-
le bepalingen serieus te nemen. De opstelling van de regering wordt achter-
eenvolgens gekenmerkt door een ontkenning van de betekenis van de betref-
fende internationale regels, een zeer minimalistische uitleg van corrigerende 
rechterlijke uitspraken,een strategie om van de rechter de boodschapper van 
het slechte nieuws te maken tot een uiteindelijk in gang zetten van verdrags-
opzegging. 
1. INLEIDING 
Op 27 maart 2012 stemde de Eerste Kamer in met de Wet woonlandbeginsel 
in de sociale zekerheid (Wwsz).1 In het kader van deze wet is voor een uitke-
ring op grond van de Algemene Kinderbijslagwet (AKW), de kindgebonden 
budget regeling, de Algemene Nabestaandenwet (ANW) en voor de WIA-
vervolguitkering op grond van de Regeling werkhervatting gedeeltelijk ar-
beidsongeschikten (WGA) per 1 juli 2012 (voor nieuwe gevallen) of 1 januari 
2013 (voor bestaande gevallen) het zogeheten woonlandbeginsel ingevoerd. 
Dit beginsel houdt in dat de hoogte van de uitkering wordt aangepast aan de 
kosten van levensonderhoud van het land waar het betreffende kind (AKW, 
kindgebonden budget) of de verzekerde zelf (ANW, vervolg WGA) woont. 
Dit beginsel geldt niet voor de landen van de EU/EER en Zwitserland, onder 
                                                             
1  Kamerstukken II 2010-2011, 32878, nrs. 1-14 en Kamerstukken I 2011-2012, 32878, nrs. A-F. 
Zie Stb. 8 mei 2012, nr. 198. 
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andere omdat de exportbepaling van artikel 7 Verordening 883/2004 dit ver-
biedt.2 Het geldt wel voor alle Caribische gebiedsdelen. 
Voor landen als Marokko en Turkije betekent dit concreet dat rechtheb-
benden daar nog maar 60% van de hoogte van hun AKW-, kindgebonden 
budget-, ANW- of vervolg WIA-uitkering uitbetaald krijgen. 
De invoering van dit woonlandbeginsel is sinds 1982 al verschillende 
malen op de politieke agenda verschenen. Eerdere pogingen tot invoering 
van dit woonlandbeginsel hebben het echter nooit tot een concreet wetsvoor-
stel gebracht. Dit had vooral te maken met het feit dat deze wijzigingen in 
strijd zijn met verschillende algemene en bilaterale sociale zekerheidsverdra-
gen die Nederland in het verleden heeft gesloten. Het kabinet Rutte I durfde 
het wel aan, maar de problematiek van de strijd met internationale verdragen 
was er daarom niet minder om geworden. In tegenstelling tot de Tweede 
Kamer had de Eerste Kamer zeker oog voor deze problematiek waardoor 
zelfs een advies aan F. Pennings, hoogleraar sociaal recht te Utrecht, werd ge-
vraagd hoe het wetsvoorstel zich tot een aantal internationale normen ver-
hield. De conclusie van dit advies luidde klip en klaar: ‘Het voorstel zal der-
halve voor sommige personen en uitkeringen zeker en in andere gevallen 
zeer waarschijnlijk op internationale normen stuiten’.3 Toch was dit niet vol-
doende om een meerderheid van de Eerste Kamer te overtuigen. 
2. INTERNATIONALE SOCIALE ZEKERHEIDSVERDRAGEN 
Nederland heeft met een groot aantal landen bilaterale sociale zekerheids-
verdragen afgesloten.4 Deze verdragen kennen veelal een bepaling die de 
beperking van de export van bepaalde uitkeringen verbiedt. Een goed voor-
beeld is artikel 5 van het Algemeen Verdrag inzake sociale zekerheid tussen 
Nederland en Marokko (NMV), waarvan het eerste lid als volgt luidt: 
 
‘De uitkeringen bij arbeidsongeschiktheid, bij ouderdom of aan nabestaan-
den, de uitkeringen bij overlijden en de kinderbijslagen verkregen op grond 
                                                             
2  Verordening 883/2004 coördineert de sociale zekerheid binnen de Europese Unie. Arti-
kel 7 verbiedt onder andere de vermindering van de hoogte van uitkeringen bij export 
naar een ander land binnen de EU. 
3  Bijlage bij Kamerstukken I, 32878, nr. D, http://www.eerstekamer.nl/behandeling/2012 
0107/advies_wet_woonlandbeginsel/document3/f=/viw8jlrbey9c.pdf. 
4  Zie voor een overzicht van deze landen: http://www.uwv.nl/particulieren/internatio-
naal/met-uitkering-naar-buitenland/detail/internationale-afspraken-over-sociale-zeker-
heid en www.svb.nl/int/nl/kinderbijslag/wonen_werken_buiten_nederland/beu/ (beide 
geraadpleegd 29 oktober 2014). 
In deze bijdrage beperk ik me tot de gevolgen voor de twee belangrijkste landen in dit 
verband, namelijk Marokko en Turkije. 
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van de wettelijke regelingen van een van de Verdragssluitende Partijen kun-
nen op generlei wijze worden verminderd, gewijzigd, geschorst, ingetrokken 
of verbeurd verklaard op grond van het feit dat de rechthebbende of het kind 
woont op het grondgebied van een andere Verdragsluitende Partij dan die 
op het grondgebied waarvan het orgaan dat de uitkering verschuldigd is, 
zich bevindt.’5 
 
Volgens de regering vormen deze bepalingen geen belemmering voor de in-
voering van het woonlandbeginsel, want ze zouden niet verbieden dat de na-
tionale wetgeving zogeheten ‘gedifferentieerde rechten’ mag bevatten. Er is 
namelijk als gevolg van toepassing van het woonlandbeginsel sprake van dif-
ferentiatie van de hoogte van de uitkeringen en niet van vermindering, aldus 
de regering. Deze redenering is vrij onbegrijpelijk, want wat er in feite ge-
beurt blijft een vermindering van de hoogte van de uitkering. Dat er geen 
sprake is van echte differentiatie mag ook blijken uit het feit dat de uitkering 
nooit meer dan 100% kan worden, ook niet als de kosten van levensonder-
houd in het betreffende land hoger zouden liggen dan in Nederland.  
Ook de daarnaast gehanteerde redenering van de regering dat eerst in de 
nationale regelgeving per land de hoogte van de uitkering (gedifferentieerd 
dus) wordt vastgesteld om deze vervolgens volledig en zonder korting te expor-
teren, waardoor internationale normen niet geschonden worden, overtuigt 
niet. De uitkering wordt verminderd doordat de rechthebbende of het kind 
in een ander land gaat wonen en dat is nu juist verboden.
De opstelling van de regering kan hier gekenmerkt worden als een ont-
kenning van de betekenis van de duidelijke bewoordingen van de relevante 
verdragsbepalingen. Er is geen sprake van een letterlijke ontkenning van de 
betreffende teksten, maar van een interpretatieve ontkenning, waarbij aan de 
betekenis van de regels een volstrekt andere interpretatie wordt gegeven dan 
juridisch logisch is.6  
Hetzelfde mechanisme van interpretatieve ontkenning vindt plaats ten 
aanzien van de vraag naar de juridische toelaatbaarheid van het woonland-
beginsel in het kader van Besluit 3/80 van de Associatieraad EEG-Turkije.7 
Dit besluit is bedoeld om de sociale zekerheid tussen de Lid Staten van 
de (inmiddels) EU en Turkije te coördineren. Het Hof van Justitie van de EU 
kende in 2011 in het Akdas arrest rechtstreekse werking toe aan artikel 6 van 
dit besluit.8 In dit arrest besliste het HvJ EU dat op grond van dit artikel de 
                                                             
5  Trb. 2003, 143. 
6  Dit verschil tussen letterlijke en interpretatieve ontkenning ontleen ik aan Cohen 2001. 
Met dank aan Tetty Havinga die mij hierop attendeerde.  
7  Publicatieblad van de Europese Gemeenschappen van 25 april 1983, Nr. C 110/60-66. 
8  HvJ EU 26 mei 2011, nr. C-485/07, JV 2011/276. 
Artikel 6 Besluit 3/80 luidt voor zover hier van belang: ‘Tenzij in dit besluit anders is 
bepaald, kunnen de uitkeringen bij invaliditeit, ouderdom of de uitkeringen aan nage-
Ⱥ 
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toeslag ingevolge de Toeslagenwet voor Turkse onderdanen naar Turkije 
geëxporteerd moet worden.9 Artikel 6 Besluit 3/80 bevat een exportbepaling 
die qua bewoordingen gelijk is aan (het oude) artikel 10 Verordening 1408/71 
en vrijwel gelijk aan artikel 7 Verordening 883/2004.10 Volgens vaste juris-
prudentie van het Hof van Justitie, onder andere in het Sürül-arrest moeten 
de artikelen van Besluit 3/80 die dezelfde tekst hebben als Verordening 1408/ 
71 (inmiddels Verordening 883/2004) op dezelfde wijze worden uitgelegd.11 
Zoals hierboven aangegeven was voor EU onderdanen de invoering van het 
woonlandbeginsel op grond van deze bepaling(en) verboden. Dit wordt door 
de regering ook niet betwist, maar de regering stelde zich op het standpunt 
dat het niet zeker is dat het Hof van Justitie (en de nationale rechter) artikel 6 
Besluit 3/80 op een zelfde manier zal uitleggen als artikel 10 Verordening 
1408/71 (nu art. 7 Verordening 883/2004), omdat die toetsing niet in het kader 
van de hogere norm van het vrij verkeer van werknemers zal plaatsvinden. 
Dit terwijl de tekst van de relevante arresten van het Hof van Justitie inzake 
gelijke uitleg van de betreffende bepalingen glashelder is. Ook hier vindt een 
poging plaats de betekenis van een verdragsbepaling op een interpretatieve 
manier te ontkennen. 
3. HET OORDEEL VAN DE RECHTER 
Zoals door in de materie ingevoerde juristen was voorspeld, maakte de 
Rechtbank Amsterdam op 22 augustus 2013 in een rechtszaak, die was aan-
gespannen door elf Turkse en Marokkaanse weduwen, korte metten met de 
verlaging van hun nabestaandenuitkering en met de onderliggende argu-
mentatie van de regering.12 Volgens de rechter wil het enkele feit dat de wet 
niet in de vorm van een betalingsbeperking is gegoten maar in de vorm van 
een lagere vaststelling van het recht op uitkering niet zeggen dat de wet ma-
terieel geen betrekking heeft op export van uitkering. Met een verwijzing 
                                                             
laten betrekkingen alsmede de renten bij arbeidsongevallen en beroepsziekten, verkre-
gen op grond van een wettelijke regeling van een of meer Lid-Staten, op generlei wijze 
worden verminderd, gewijzigd, geschorst, ingetrokken of verbeurd verklaard op 
grond van het feit dat de rechthebbende in Turkije woont of op het grondgebied van 
een andere Lid-Staat dan die, op het grondgebied waarvan zich het orgaan bevindt dat 
deze uitkering verschuldigd is.’ (Publicatieblad van de Europese Gemeenschappen van 25 
april 1983, Nr. C 110/60-66). 
9  Zie Van der Mei 2011. 
10  Zie voetnoot 2. Verordening 1408/71 is de voorloper van de op dit moment geldende 
Verordening 883/2004. 
11  HvJ EU 4 mei 1999, nr. C-262/96, RV 1999, nr. 77. 
12  Rechtbank Amsterdam 22 augustus 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:5315. Zie uitgebrei-
der: Minderhoud 2013. 
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naar diverse overwegingen uit het al genoemde Akdas arrest oordeelt de 
rechter dat de verlaging voor Turken niet alleen in strijd is met de letterlijke 
tekst van artikel 6 Besluit 3/80, maar ook met het doel dat de communautaire 
wetgever met laatstgenoemd artikel heeft beoogd. Ten aanzien van een 
schending van artikel 6 Besluit 3/80 kunnen volgens de rechtbank geen recht-
vaardigingsgronden worden aangevoerd. 
Vermeldenswaard is dat de rechtbank als een overweging ten overvloede 
opmerkt dat ze niet ziet hoe de omstandigheid dat er een ander kosten- c.q. 
koopkrachtniveau in Turkije is, het gemaakte onderscheid kan rechtvaardi-
gen, in aanmerking nemend dat ook ten tijde van de vaststelling van Besluit 
3/80 in Turkije een ander kostenniveau bestond en dat de verdragssluitende 
partijen desondanks artikel 6 Besluit 3/80 in die bewoordingen hebben vast-
gesteld. De rechtbank laat ook geen enkele onduidelijkheid bestaan over het 
feit dat artikel 6 Besluit 3/80 op een zelfde manier moet worden uitgelegd als 
artikel 10 Verordening 1408/71 en artikel 7 Verordening 883/2004. 
Met betrekking tot de Marokkaanse weduwen oordeelt de rechtbank dat 
artikel 5 van het bilaterale socialezekerheidsverdrag tussen Nederland en 
Marokko tekstueel gezien eenzelfde uitleg verdient als artikel 6 Besluit 3/80. 
De context is wel anders, aldus de rechtbank, omdat er geen sprake is van 
een besluit gebaseerd op Associatierecht, maar van een bilateraal verdrag, 
maar dit doet niets af aan de verbindendheid van dit artikel 5. Overigens 
constateert de rechtbank dat in 2010 tussen de EU en Marokko een associatie 
tot stand is gebracht, waarbinnen een besluit betreffende de coördinatie van 
de sociale zekerheidsstelsels is vastgesteld, waarin eveneens een bescher-
ming van weduwen bij de export van nabestaandenpensioen is geregeld die 
aansluit bij artikel 7 Verordening 883/2004.13 Fraai is vervolgens de constate-
ring van de rechtbank dat dit nieuwe besluit weliswaar nog niet in werking 
is getreden en er derhalve nog niet rechtstreeks aan getoetst kan worden, 
maar dat het besluit een indicator vormt voor de te verwachten unierechtelij-
ke rechtsontwikkeling. Met ander woorden, dit soort internationale besluiten 
moet serieus genomen worden. 
In maart 2014 bevestigde de Centrale Raad van Beroep dat de Neder-
landse nabestaandenuitkering van in Turkije wonende Turkse weduwen in-
derdaad niet verlaagd mag worden gezien artikel 6 Besluit 3/80.14 De CRvB 
merkt bovendien op dat artikel 11 Europees Verdrag inzake Sociale Zeker-
heid (EVSZ), een verdrag waarbij zowel Nederland als Turkije partij zijn, 
vrijwel gelijkluidend is aan artikel 6 Besluit 3/80 en derhalve deze verlaging 
ook verbiedt. Ook in dit artikel is, aldus de CRvB, kort gezegd, opgenomen 
dat (specifieke) verkregen uitkeringen niet mogen worden verminderd, ge-
                                                             
13  Raadsbesluit 2010/697/EU. Zie Pb. L 306 van 23 November 2010, p. 1. Vergelijkbare be-
sluiten zijn op die datum afgesloten met Algerije, Kroatië, FYROM, Israël en Tunesië.  
14  Centrale Raad van Beroep 21 maart 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:845. 
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wijzigd, geschorst, ingetrokken of verbeurdverklaard op grond van het feit 
dat iemand niet woont in het land dat de uitkering verstrekt. 
Op 9 mei 2014 bevestigde de Centrale Raad vervolgens dat de aanpas-
sing van de hoogte van de nabestaandenuitkering van de Marokkaanse we-
duwen aan het woonland strijdig is met het bilaterale socialezekerheidsver-
drag tussen Nederland en Marokko.15 
4. HOE ZIT HET MET DE VERLAGING VAN DE KINDERBIJSLAG? 
Over de toelaatbaarheid van de verlaging van de kinderbijslaguitkering 
(AKW) is door de Rechtbank Amsterdam in januari 2014 een uitspraak ge-
daan.16 De rechtbank kwam daar met een vrij verrassend onderscheid tussen 
verzekerden die in Nederland wonen en verzekerden die in het buitenland 
(bij hun kinderen) wonen. Voor verzekerden die in Nederland wonen, maar 
een kind in een verdragsland hebben mag deze verlaging niet omdat deze 
verzekerden wel een volledige onderhoudsbijdrage voor die kinderen aan-
toonbaar moeten betalen, maar slechts een gereduceerde uitkering krijgen. 
Dit is volgens de rechtbank in strijd met het in artikel 1 Protocol 1 EVRM 
neergelegde recht op eigendom. Wanneer de ouders bij de kinderen in het 
buitenland wonen en verzekerd zijn, hoeven ze geen onderhoudsbijdrage 
aan te tonen, maar dit heeft tot gevolg dat de verlaging van de uitkering weer 
niet in strijd met artikel 1 Protocol 1 EVRM is.  
Voor Marokkanen die in Marokko bij hun kinderen wonen (en dus niet 
op artikel 1 Protocol 1 EVRM een beroep kunnen doen) blijkt evenwel het 
bovengenoemde artikel 5 van het bilaterale sociale zekerheidsverdrag met 
Nederland hetzelfde obstakel te vormen als bij de nabestaandenuitkering. 
Verlaging van de uitkering is derhalve niet toegestaan, aldus de rechtbank.  
Anders ligt het voor Turken, die in Turkije bij hun kinderen wonen. Hun 
situatie valt niet onder de werkingssfeer van zowel artikel 3 als artikel 6 Be-
sluit 3/80, waardoor dit Besluit niet van toepassing is. De verlaging mag in 
die situaties.17 De door de Sociale Verzekeringsbank (SVB) ingestelde hoger 
                                                             
15  Centrale Raad van Beroep 9 mei 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:1466. 
16  Rechtbank Amsterdam 10 januari 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:50. 
17  Ook artikel 9 van de Associatieovereenkomst, dat een algemeen non-discriminatiever-
bod behelst, is volgens de rechtbank niet autonoom van toepassing indien de Associa-
tieraad een specifiek discriminatieverbod heeft vastgesteld, zoals dat van artikel 3, lid 1 
Besluit 3/80 op het bijzondere gebied van de sociale zekerheid. Deze overweging van 
de rechtbank lijkt echter betwistbaar. Nu er wel export van kinderbijslag in geredu-
ceerde vorm plaatsvindt, is er sprake van discriminatie op grond van nationaliteit, 
waar artikel 9 Associatieovereenkomst naar mijn mening op van toepassing is; zie 
Minderhoud 2014. 
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beroepsprocedure bij de Centrale Raad van Beroep liep bij afronding van 
deze bijdrage nog.  
5. ONDERSCHEID TUSSEN ‘OUDE’ EN ‘NIEUWE’ GEVALLEN? 
Na de uitspraken van de Centrale Raad van Beroep van 22 maart 2014 en 9 
mei 2014 weigerde minister Asscher van SZW namens de regering de hand-
doek in de ring te gooien en was van mening dat er een onderscheid gemaakt 
kon worden tussen de in die uitspraken aan de orde zijnde zogeheten ‘oude 
gevallen’ (situaties waarbij betrokkenen al de betreffende uitkering hadden 
toen het woonlandbeginsel werd ingevoerd) en ‘nieuwe gevallen’ (situaties 
waarin het recht op uitkering past is ontstaan na datum invoering woonland-
beginsel). Deze opstelling kan gekenschetst worden als een zeer minimalisti-
sche uitleg van de corrigerende uitspraken van de hoogste Nederlandse rech-
ter in sociale zekerheidsrecht zaken. In feite is ook hier sprake van een vorm 
van interpretatieve ontkenning. Dat de uitspraak er is, wordt niet ontkend, 
maar is niet van toepassing op deze zogenaamde nieuwe gevallen  
Op 5 augustus 2014 deed de Rechtbank Amsterdam in een dergelijk 
‘nieuw geval’ een uitspraak die aan duidelijkheid niets te wensen overliet.18 
De toepassing van het woonlandbeginsel op een vervolguitkering WIA aan 
rechthebbenden in Turkije en Marokko, ingegaan na 1 juli 2012, is ook in 
strijd met artikel 6 Besluit 3/80 en artikel 5 van het sociale zekerheidsverdrag 
tussen Nederland en Marokko (NMV). 
De rechtbank oordeelt onder andere dat er geen steun te vinden is voor 
het standpunt dat bij de toepassing van het woonlandbeginsel verschil kan 
worden gemaakt tussen uitkeringen die al waren toegekend vóór de inwer-
kingtreding van de Wwsz en uitkeringen die daarna zijn toegekend. Dat de 
toekenningsdatum voor toepassing van de Wwsz een relevant verschil zou 
maken, is ook uit de hierboven genoemde uitspraken van de Centrale Raad 
geenszins op te maken. Veeleer ziet de rechtbank in deze uitspraken een aan-
wijzing voor een tegengestelde visie, nu de Raad ten aanzien van artikel 17 
van de Anw heeft overwogen dat op grond van het eerste lid van dat artikel 
de bruto nabestaandenuitkering op een bepaald bedrag wordt vastgesteld en 
dat op grond van het derde lid van dat artikel slechts een percentage van dat 
bedrag wordt uitgekeerd. Naar het oordeel van de Raad kan dat niet anders 
dan als een vermindering van het toegekende bedrag worden gezien. Daarbij 
wordt het element tijdsverloop tussen toekenning en vermindering niet ge-
noemd. Dat is ook niet nodig, indien de toepassing van het derde lid niet 
anders dan als een vermindering van het toegekende bedrag kan worden ge-
zien. De rechtbank overweegt verder dat de tekst van artikel 62 van de Wet 
                                                             
18  Rechtbank Amsterdam 5 augustus 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:4861. 
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WIA op rechtens relevante onderdelen overeenkomt met die van artikel 17 
van de Anw. Naar het oordeel van de rechtbank is de lagere vaststelling van 
de vervolguitkering in het licht van voormelde jurisprudentie van de Raad 
ook niet anders te begrijpen dan als een vermindering. 
En of dit niet al genoeg is gaat de rechtbank verder en overweegt dat hij 
ook anderszins van oordeel is dat gelet op de geest, inhoud en bewoordingen 
van artikel 6 van Besluit 3/80 en artikel 5 van het NMV het door verweerder 
gemaakte onderscheid tussen ‘nieuwe’ en ‘oude’ uitkeringen niet relevant is. 
In de kern gaat het in die bepalingen immers om een verbod op het aanbren-
gen van een beperking van de exportbeperkingen. Het vaststellen van de in-
validiteitsuitkering op een bepaald (lager) percentage van de in Nederland 
geldende uitkering vormt een zodanige beperking. Indien het standpunt van 
verweerder zou worden gevolgd, zou dat betekenen dat ten aanzien van na 
1 juli 2012 toegekende uitkeringen het nuttig effect van de artikelen 6 van Be-
sluit 3/80 en 5 van het NMV zou worden ondermijnd. Het gebruik van de 
zinsnede ‘op generlei wijze’ in beide bepalingen had dan gevoeglijk achter-
wege kunnen blijven. 
Minister Asscher heeft inmiddels laten weten in hoger beroep te gaan te-
gen deze uitspraak.19 Op het eerste gezicht lijkt dit vreemd want de uitspraak 
van de rechter is glashelder en laat geen enkele ruimte voor een ander oor-
deel. Het heeft er alle schijn van dat de rechter hier gebruikt wordt om het 
‘slechte’ nieuws te verkondigen dat de invoering van het woonlandbeginsel 
voor wat betreft de ANW en de WIA vervolguitkering echt niet mogelijk is. 
De politiek wil wel, maar de rechter houdt het tegen, luidt dan de bood-
schap. 
6. GEVOLGEN VAN DE UITSPRAKEN VAN DE RECHTER 
Op 3 juni 2014 stuurde minister Asscher een brief aan de Tweede Kamer, 
waarin hij onder andere aangaf dat de SVB de Turkse en Marokkaanse Anw-
uitkeringen zal corrigeren met inachtneming van de bovengenoemde uit-
spraken van de CRvB van 21 maart en 9 mei jongstleden.20 Hij vervolgt: 
 
‘De belanghebbenden die bezwaar en beroep hebben aangetekend zullen met 
terugwerkende kracht vanaf 1 januari 2013 een hogere uitkering ontvangen. 
De aanpassing van de uitkering aan het woonlandbeginsel heeft voor oude 
gevallen immers plaatsgevonden met ingang van 1 januari 2013. De uitkering 
van degenen die geen bezwaar of beroep hebben aangetekend zal ingaande 
                                                             
19  ‘Asscher in beroep tegen uitspraak rechter over export uitkeringen’, NRC 20 Augustus 
2014. 
20  Bijlage bij Kamerstukken I 2013-2014, 33162 nr. K. 
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1 maart 2014 (de eerste van de maand waarin de uitspraak in de Turkse za-
ken is gedaan) worden verhoogd. Deze reparatie wordt momenteel voorbe-
reid. De SVB beziet nog op welke wijze zij Turkse en Marokkaanse Anw-
uitkeringen herziet in het geval dat geen bezwaar of beroep is ingesteld.’ 
 
Hoewel die laatste zin niet duidelijk is, lijkt het erop dat er een onderscheid 
gemaakt zal worden tussen diegenen die in bezwaar en beroep zijn gegaan 
en diegenen die dat niet hebben gedaan. Deze manier van reparatie is niet 
ongebruikelijk in het sociale zekerheidsrecht, maar in de onderhavige situatie 
toch erg discutabel. Toen in de jaren ’90 van de vorige eeuw nationale en Eu-
ropese rechters in verschillende uitspraken invulling gaven aan de gelijke be-
handeling van mannen en vrouwen in de sociale zekerheid en een aantal 
rechten werd toegekend die de betrokkenen eerder niet hadden, ontstonden 
deze rechten pas vanaf het moment van de uitspraak van de rechter voor die-
genen die niet hadden geprocedeerd. Alleen degenen die daadwerkelijk zelf 
een juridische procedure waren gestart, kregen hun uitkeringen met terug-
werkende kracht betaald.21 Het toekennen van die rechten had echter te ma-
ken met nieuw ingevoerde Europese regelgeving (en misschien ook wel met 
veranderde maatschappelijke opvattingen over gelijke behandeling van man-
nen en vrouwen). In die zin is dit slecht te vergelijken met de onderhavige 
situatie waarin van te voren zo duidelijk was aangegeven dat de beoogde 
wetswijzigingen geen stand zouden houden bij de rechter. Het onthouden 
van reparatie met terugwerkende kracht is als het ware een premie op slechte 
wetgeving die nooit tot stand had mogen komen. 
7. TOT SLOT 
Na het doorlopen hebben van fasen van interpretatieve ontkenning, minima-
listische uitleg en ‘scapegoating’ van de rechter is de regering in oktober 2014 
in een laatste fase aangeland, waarin is besloten om het bilaterale sociale 
zekerheidsverdrag met Marokko in zijn geheel op te zeggen. De regering 
kiest hiermee voor een escalatie van het probleem op politiek niveau, wat on-
der andere blijkt uit de sterke afkeuring die de Marokkaanse autoriteiten al 
hebben uitgesproken.22 Met deze opzegging ontstaat een volledige stop op de 
export van alle sociale zekerheidsuitkeringen, de AOW-uitkering uitgezon-
derd naar Marokko. De stopzetting geldt alleen voor nieuwe gevallen, dat 
wil zeggen voor aanspraken die zijn ontstaan nadat het verdrag daadwerke-
lijk is opgezegd. Deze opzegging moet per wet worden geregeld en zal naar 
                                                             
21  Zie Pennings 2010, p. 297-303 en Piso 1998. 
22  ‘Marokko haalt fel uit naar Nederland’, De Volkskrant 11 november 2014. 
218 De rechter en het woonlandbeginsel 
ȰȰȰ 
 
verwachting op 1 januari 2016 ingaan.23 De rechter wordt door deze opzeg-
ging buiten spel gezet, maar dat zal waarschijnlijk niet lang duren. Zoals 
hierboven al aangegeven heeft de Europese Unie namelijk in 2010 met een 
aantal landen, waaronder Marokko een (nieuw) sociale zekerheidsverdrag 
gesloten. Dit verdrag kent voor langlopende uitkeringen zoals arbeidsonge-
schiktheidsuitkeringen en nabestaandenuitkeringen een op artikel 5 NMV 
gelijkend artikel dat de belemmering van export van die uitkeringen ver-
biedt. De export van kinderbijslaguitkeringen valt buiten de werkingssfeer 
van dit verdrag. Dit nieuwe verdrag tussen de EU en Marokko treedt waar-
schijnlijk ook rond 1 januari 2016 in werking. 
Dan zal de rechter ongetwijfeld weer gevraagd worden om een oordeel 
te vellen over de houdbaarheid van het niet langer of slechts gedeeltelijk 
exporteren van onder andere de ANW en WIA uitkeringen naar Marokko. 
Dit liber amicorum voor Leny is een mooie plaats om te voorspellen dat de 
rechter dan ongetwijfeld weer de rol van hoeder van het internationale recht 
op zich zal nemen. Voor de relatie met Turkije staat een dergelijke optie van 
eenzijdige verdragsopzegging niet open. Besluit 3/80 is een in EU-verband 
gesloten verdrag en kan alleen worden opgezegd als de EU en Turkije daarin 
toestemmen. 
Zoals uit deze bijdrage blijkt, neemt de Nederlandse rechter de betref-
fende socialezekerheidsverdragen serieus en gaat ervan uit dat de Neder-
landse regering (al dan niet in EU-verband) deze verdragen met haar volle 
verstand heeft gesloten en derhalve ook de consequenties daarvan moet aan-
vaarden. Dat de rechter daarbij het risico loopt als zondebok te worden aan-
gemerkt, moet hij voor lief nemen. 
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1.  INTRODUCTION 
This contribution explores why Chinese trial judges are fond of mediating 
cases assigned to them for trial. Compared with Western trial judges, Chinese 
judges have wider discretion to switch between mediation and adjudication. 
Article 94 of the Chinese Civil Procedure Law states, ‘when the people’s 
court conducts mediation, a single judge or a collegial panel may preside 
over it’. Chinese trial judges can thus legally mediate cases while they are 
trying them.  
Chinese trial judges seem to be favor having the power to close a case 
through mediation. According to an empirical study, 93.6% of the Chinese 
judges support using mediation to close the cases they are trying. This num-
ber is not only higher than the figures for Chinese disputants and lawyers, 
which are 77.7% and 83.8% respectively, but also higher than American 
judges. In the US, 60% of general civil judges note that they were welcome to 
conduct settlement conferences but had other judges available for the pur-
pose.1 
Chinese trial judges’ strong preference for mediation is frequently ex-
plained by the Chinese culture, namely the combination of Confucianism and 
Communist ideology in the country’s history.2 Even though there are vast 
differences between Confucianism and the thoughts of Mao Zedong, each of 
these once dominant ideologies is hostile to litigation, instead placing great 
emphasis upon ‘criticism-education’, self-criticism and ‘voluntarism’. The 
Chinese style of mediation, with its ideal of compromise, is believed to be in 
accordance with its practical-moralist way of thinking.3 However, history has 
given way to a new reality, as there is no longer a legal vacuum and formal 
civil litigation rules have been established in China. Even though mediation 
still infiltrates court procedures, mediation and adjudication are nowadays 
relatively separate and follow different rules. 
The right to separate the proceedings is not controlled by disputants, but 
by trial judges. Chinese law only stipulates that the mediation results must 
be voluntary, but does not require that the mediation process should be in-
                                                             
1  Robinson 2012, p. 88. 
2  Cohen 1966. 
3  Cohen 1966; Minzner 2011. 
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itiated by disputants, but only at the instigation of the trial judge. Conse-
quently, it is relatively easy for trial judges to switch proactively between 
mediation and adjudication, and it is not surprising that the judges’ view 
remains the decisive factor when steering between mediation and adjudica-
tion. Disputants, however, have little say in choosing the dispute resolution 
path. As Chinese trial judges need to make a deliberate choice between the 
formal dispute resolution method and the alternative, their motivations and 
choices have a significant influence on the disputants’ experiences with the 
courts. 
However, the motivation of judges as they steer between mediation and 
adjudication remains a puzzle. Philip Huang believes it lies in the nature of 
disputes, as he points out: ‘Adjudications on matters of right and wrong can 
be sacrificed for the sake of the mediatory ideology and approach.’4 Minzner 
believes it is the judges’ interests, perhaps to avoid negative performance 
evaluations under target responsibility systems;5 while He Xin believes it is 
the pressure to achieve a certain rate of mediation among all cases heard.6 
The motivations of Chinese trial judges to switch between mediation and 
adjudication has not been thoroughly explored in empirical work.  
In this contribution I use empirical data analysis to explore why Chinese 
judges may or may not push for the mediation process in the cases assigned 
to them for trial. This study does not aim to contribute to quantitative impli-
cations, such as the numbers describing what happens under which circums-
tances. Rather, the question points to different possible reasons why trial 
judges opt to do mediation, thus contributing to improving our understand-
ing of the issue. 
2. METHODOLOGY 
In this small study I use the empirical data that were collected for my PhD 
project. I collected data in two basic-level courts in China over a twelve 
month period. My aim was to discover diversified practices of trial judges 
doing mediation, so I chose two courts with a high reported mediation rate 
but different backgrounds: court M and court P. Court M is located in the 
Yangzi River Delta Jiangsu province, while court P is in the Pearl River Delta, 
the heart of coastal Guangdong province. I participated in 49 mediation ses-
sions conducted by the trial judge, and did 24 interviews with judges or court 
staff members, often lasting to two hours or more. Furthermore, a quantity of 
observation notes and quantitative documentation was also collected to sup-
                                                             
4  Huang 2010, p. 224. 
5  Minzner 2011, p. 960. 
6  Ng & He 2014. 
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port the analysis. The observation and the interviews both follow the guide-
lines developed from the pilot fieldwork, which took place in 2011.  
An important issue with methodology is how to define mediation and 
adjudication. This study defines an adjudication procedure as the formal 
litigation procedure, operating under clear legislative procedural guidance. 
In such litigation processes, judges often announced that the procedure in 
question was either a hearing or a cross examination. This was clearly identi-
fiable in my participant observations. Another feature of the adjudication 
process is that the judge’s and other participants’ words were recorded by 
the judicial clerks, for later use in the final judgment. However, outside these 
official procedures, judges might contact the disputants for clearly stated 
mediation or just for a chat to find out more about the facts. Since none of the 
disputants’ statements in these procedure can be considered in the final ad-
judication, these judges’ attempts are categorized as mediation here. 
3. FINDING 1: REASONS FOR TRIAL JUDGES NOT TO PUSH MEDIATION 
Not every Chinese judge pushes disputants into mediation or spends much 
time on mediation in each case. The fieldwork shows that, in some cases, 
some judges simply follow the routine of the trial by asking the disputants 
whether or not they are willing to do mediation, without follow-up. The 
duration of mediation sessions is short, at around 2-5 minutes. For example, 
after a trial, one judge said: ‘Now the case is clearer. It’s not complicated. Do 
you still have any intention to mediate?’ When one party showed reluctance 
to mediate, the judge said: ‘Since one plaintiff doesn’t want to, the process 
ends.’ It seems, in those cases, that trial judges are indifferent as to whether 
or not the cases are closed in mediation. 
This study presents three scenarios when judges spend little time on 
mediation. The first scenario is when the facts and law are clear. This is clear-
ly shown by the summary procedure in labor disputes. According to article 
157 of the Chinese civil procedural law, civil summary procedure in China 
can only be applied to ‘simple civil cases in which facts are clear, the relations 
of rights and obligations are definite, and disputes are minor’. As such, the 
cases that went to summary procedures are often simple routine ones. I have 
found, in these summary procedures, that the judges often simply asked for 
the disputants’ preference for mediation and the mediation procedures were 
closed within a few minutes. As one judge said: ‘If the dispute is not big, two 
parties preferred a dichotomous decision, and the law is very clear, then I’d 
rather adjudicate.’ 
The second scenario is the possibility to close the case through mediation. 
If the judge knows beforehand that the case is impossible to mediate, or the 
disputants do not have the motivation to settle, they are more likely to invest 
less in mediating the cases. To know the possibility of mediation, trial judges 
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often read records of the previous mediation sessions, which can be found in 
the case files. 
The third is the judges’ ethical concern. It is argued that ethics codes and 
disciplinary procedures also perform a function of internal quality control.7 
Although some Chinese judges regard themselves as bureaucrats who aim to 
resolve disputes, others see themselves as judges who need to be loyal to the 
law (even if some feel the pressure of switching to the other side due to the 
bureaucratic control of the court). They believe in the separation of the judi-
cial role and the mediation role. As one judge said:  
 
‘I have to make my comments [in mediation] on the case very vague. What I 
say will have an impact on the disputants. They might think the judge has an 
opinion like this, and this is how he is going to rule in the future. This goes 
against the voluntary nature of mediation. Under this condition, it might lead 
to doubt about judge’s fairness and justice.’  
 
The judges who generally believe in the separation of the judicial role and the 
mediation role spend less time on mediation. Take Judge J and judge Y, for 
example: 5 out of 6 mediation sessions they conducted were shorter than 5 
minutes. However, those judges who see no separation of roles spend more 
time on mediation, and the mediation sessions involve more evaluative re-
marks from the judges. For Judge W, for example, 4 out of 4 cases observed 
involved a lengthy mediation process, all with caucuses. However, this study 
has also found that Chinese judges have a varied understanding of the defi-
nition of ‘ethics’. For example, some think that ‘revealing the objective result 
of verdict’ is against the ethical code; some think ‘revealing the forthcoming 
judgment is not unethical; only ‘making up a judgment’ is illegal and not 
ethical’; some judges note that they do not know what is ethical and what is 
not.  
4.  FINDING 2: REASONS FOR TRIAL JUDGES TO PUSH MEDIATION 
This study finds that in some cases, judges spend significantly longer time on 
mediation. Trial judges can spend longer than 90 minutes on mediation after 
hearings. It is not only the time involved; trial judges also try to hold caucus-
es to provide direct information on the coming verdict, or to reveal the result 
of the coming judgment. Clearly, judges here are trying hard to convince the 
disputants to settle. It is argued here that the circumstances of the dispute 
and the judge’s own interests direct the judges’ choices. 
                                                             
7  De Groot-van Leeuwen 1997. 
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4.1  Circumstances of the Disputes 
The following situations have an impact on whether a judge will choose be-
tween mediation and adjudication. 
a.  The gaps between the disputants’ settlement proposals. Trial judges prefer to 
use facilitative and evaluative methods in cases in which the disputants 
come up with close settlement proposals. The disparity between dispu-
tants’ proposals is the judges’ first impression of the case. If the claims 
are close, the judges prefer to mediate first before a hearing. As such, 
judges then often refrain from giving direct opinions on the merits of the 
cases during mediation sessions prior to a hearing. 
b.  Personal networks (the extreme form being corruption). If a disputant has 
certain contact with the judge beforehand and notices that the coming 
judgment is not for his party’s interests, the judge is more likely to per-
suade the other party to settle or to spend more time on mediating. This 
is confirmed by two cases. In one case, the judge told me if it were not for 
the personal contact, then he would not spend so much time (60 minutes) 
mediating. In the other case, the defendant had a private contract with 
the court. After the mediation the plaintiff’s lawyer told me: ‘The judge 
cannot adjudicate at random, but if it’s mediation, then it’s covered by 
the voluntary aspect. The court cannot adjudicate freely, because even if 
they do, the intermediate court will not tolerate that. The law and facts 
are clear, so he tries to mediate the case’. The mediation result was more 
in the interests of the party with personal contacts with judges. 
c.  Judges’ perception of law and facts. Before the judges gain a clear view of the 
law and facts, they feel reluctant to resort to adjudication as an authority. 
This explains why the judges often refrain from giving direct opinions on 
the merits of the cases in mediation sessions conducted before the hear-
ings, yet they do after the hearings. As one judge said, after the hearing, 
the facts and law are clear. If the applicable rule is clear and the disputant 
admitted the legal obligation, but refused to fulfill it out of some social or 
practical concern, the judge will either adopt the facilitative approach 
without mentioning the law, or introduce other norms than the law to 
persuade the disputants. For example, in one case, the company knew 
that it was going to lose the case, so the judge used social norms rather 
than legal ones for persuasion. If the judge has no idea what to rule, then 
adopting facilitative bargaining is a good way to resolve the case without 
being held accountable for the exact words said. For example, in one case 
the judge had to decide on liability for damage caused in a traffic acci-
dent. He substituted for another judge who was ill that day. The judge 
had never dealt with such a case before, and had no idea how to rule. In 
this case, the substitute judge pushed hard for mediation.  
When the ‘law and facts are not clear’, this can lead the judges to advo-
cate mediation; however even when the law and facts are clear, the 
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judges may also push for mediation. Especially when the cases are too 
simple and straightforward, then judges feel it is not necessary for the 
disputants to waste time and energy on adjudication. With clear facts 
and law, judges have no problem revealing the possible outcome of the 
verdicts. For example, in one case, when I asked the judge why he/she re-
vealed the judgment, the judge answered: ‘I feel the result is very ob-
vious, so I don’t mind telling the disputants’.  
4.2  Mediation Rate Pressure 
The greatest interest in mediation stems from the pressure of the mediation 
rate. The Chinese court system has elevated the mediation rate to one of the 
most important targets in assessing the quality of trials. In fact, it has become 
an important evaluation standard, reflecting on the standing of both the 
judges and the courts. As existing empirical research studies have revealed, 
some local courts openly imposed a mediation rate target on their judges. In 
one city in the Western part of China, to make the judges reach the target, the 
intermediate court ranks all basic people’s courts in its jurisdiction, and re-
ports the results to them. Under this sort of pressure, the basic people’s 
courts assign the targets to the tribunals within the court. The variations in 
the statistics demonstrate the quality of the judges’ jobs, and this influences 
the promotions, rewards, and bonuses of individual judges. Under such cir-
cumstances, judges definitely need to think hard about the mediation rate 
and will strongly suggest mediation to the disputants. 
This finding is also confirmed by my fieldwork. Living up to the required 
mediation rate, as most judges say, is one of the vital targets of their job, es-
pecially in recent years. Based on the national Case Quality Evaluation Sys-
tem from the Supreme People’s Court (hereafter referred to as ‘the SPC’), the 
High Court M published its own system, which applies to all lower courts in 
province M. The intermediate court M then established its own Quality Eval-
uation System in March 2012, which applies to all basic lower courts in city 
M, and it publishes and ranks the lower courts scores internally. The evalua-
tion results will form the major basis for assessing the quality of the work 
delivered by the basic level courts. The evaluation results will be gathered as 
the scores in the intermediate courts, and will be used as a vital basis for 
evaluating the basic level courts’ work. Of all the targets, the mediation rate 
is among those that ‘can reflect the basic level courts’ quality of work’. As 
one judge said:  
 
‘For judges, in this bureaucratic system, it’s surely in the interests of judges. 
A high mediation rate brings honors, bonuses, and promotions. It lowers 
other risks of being a judge, as mediation means lower appeal rates, retrial 
rates, and petition rates’.  
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The required mediation rate is around 40-45% for trial judges. The judges 
often meet the target, although it is certainly not easy to do so. In about 30% 
of cases, disputants are willing to try mediation, and judges do not need to 
devote too much effort to the process. However, for the other 10%, the judges 
feel relentless pressure to accomplish their goal. As one judge said: ‘I wish 
there were more collective disputes, so that the leaders are happy that the 
targets are met; and I am happy, too, since I can concentrate on adjudication, 
instead of begging the disputants for mediation’. Therefore, closing cases 
through mediation is in itself a good thing. Two cases I observed, for exam-
ple, came directly under this pressure. In these two cases, the judge first ad-
judicated one case, then used the judgment to persuade the rest of the dispu-
tants to settle their similar claims. 
4.3  Difficulty of Adjudication  
However, the pressure of the mediation rate is just one piece of the story; it 
cannot explain the judges’ full interests involved in mediation. The other 
interest lies in the possible difficulty of adjudication. As one judge says: ‘If 
you see a judge trying hard for mediation, he must be faced with a difficult 
case’. The difficulties can be summarized in several strands. 
1)  The risks of having difficult disputants. For example, the judge wants to stop 
the plaintiff from appealing to the higher courts or prevent trouble that 
might originate in the judgment. One case confirms this type: one dispu-
tant had a government background, and the judge felt it difficult to rule 
against him in a judgment, so the judge tried his best to mediate. 
2)  The risks of having ‘a wrong case’ in the SPC’s Case Quality Evaluation system. 
A case might be regarded as ‘wrong’ if it experiences the following from 
the appellate court: ‘a. partial modification of the verdict; b. holistic mod-
ification of the verdict; c. rescinding the original judgment and referring 
the case to the original court for retrial; d. retrial’. It is important in such 
cases to keep the decision in line with the higher court. As one judge 
said: ‘Difficult cases mean the ones [where] you don’t know what the in-
termediate court thinks, or the intermediate court clearly has a different 
view from yours’. This observation is also supported by lawyers. As one 
lawyer says: ‘Especially when the cases involve the controversial issues, 
the judges easily switch to mediation, and prefer to mediate’.  
3)  The risk of spending too much time and effort on the case, or difficulties disco-
vering the facts. Another judge mentions that, if the facts of the case are 
impossible to discover, or it costs dearly to find them out, the best way to 
close the case is through mediation. The SPC’s Case Quality Evaluation 
system, which measures the time judges spend on dealing with the case, 
directly affects the evaluation of the judges’ work. 
 
228 Why Chinese Trial Judges Opt for Mediation 
ȰȰȰ 
 
For the judges, mediation holds the magic of solving conundrums. As one 
judge said:  
 
‘Mediation is very appealing: it avoids appeals, sending cases back to the ap-
pellate court, and alteration of verdicts. From the judge’s personal view as 
well as the courts’ management view, we all want mediation’.  
 
If they end up in mediation, the disputants cannot appeal, even if they can 
file a case with the intermediate court to revoke or apply for a retrial for the 
Civil Mediation Agreement. The legal standards for revocation or retrial are 
much higher than appeals in civil cases. For the judges, mediation saves their 
time delivering judgments, since they do not need to write any legal reason-
ing on the agreement. If the judges’ real intentions are to evade the law, with 
concerns of making peace in society, or their intentions are to evade the obli-
gation of making a ruling, with concerns for the appeals court overruling the 
case, they can cover it with ‘the parties’ consensus’ under the mediation 
agreement. As long as the agreement is accepted by both parties, almost no 
external force will question the process or the stories behind it. As one judge 
told me:  
 
‘Adjudication directs the problems to me, while mediation steers the problem 
to the disputants’.  
‘When I adjudicate a case, I feel more responsible for the fairness to society. 
But when I mediate a case, I simply think I need to get rid of it as soon as 
possible’.  
 
As such, mediation serves as a haven for the judges’ work, and it is not sur-
prising that 93.6% of judges in China support mediation. 
However, closing a case through mediation does not necessarily entail 
that the judges often use the most extreme means, namely revealing the 
judgment’s outcome to the disputants. This disclosure can be risky, since 
what the judges say in the mediation might be used against them in future 
petitions and they can be accused of ‘coercing disputants into mediation’. As 
the judge told me:  
 
‘I definitely cannot provide a fixed answer on how I will rule. I cannot tell the 
disputants what I think of the case either, unless the fact or the rule is solid as 
a rock. It's like a game, you have to know how it works. In this case, I can on-
ly tell the defendant that he has to pay. But I will neither reveal what stan-
dards I would adopt, nor tell them how I’m going to rule. Otherwise, it will 
give them a handle to use against me. As a judge, I have to be cautious about 
that’.  
 
This is confirmed by a lawyer: ‘During mediation, judges often say some-
thing that is definite’. Yet when the forthcoming judgment’s outcome is men-
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tioned, either the result is crystal clear, or the judges are exceptionally reluc-
tant to resolve the dispute through adjudication; for example, if the trial costs 
too much time. Therefore, judges are cautious about using this strategy. 
5. CONCLUSION 
This study shows that the option between mediation and adjudication de-
pends very much on the individual judge’s perspective. The disputants have 
little say in choosing the dispute resolution path. It is a judge-dominated 
system, so it is not surprising that the judge’s view matters most. In current 
scholarship, scholars tend to consider that the ‘mediation rate set by the court 
administrators’ is the yardstick for rating judges’ work performance. Howev-
er, this statement cannot cover the whole picture. The mediation rate is only 
one reason that judges promote mediation. The deeper reasons are rooted in 
the judges’ work performance evaluation system, which is under bureaucrat-
ic control. For that reason, even if the mediation rate target alone is removed 
from the judges’ work performance evaluation system, there will not be a 
sharp drop in the trial judge mediation rate. The elements affecting the 
judges’ opinions can be summarized in the following chart: 
 
Table 1. Elements Affecting Judges Choices’ Among Different Mediation Types 
 Factors Sub-factors 
Judges’ ethical beliefs Separation of mediation and 
adjudication 
 
Situation of the dispute Possibility of mediating  
 Gap between the disputants’ 
claims 
 
 Personal networks  
 Judges’ perception of law and 
facts 
 
Judges’ Interests in 
Mediation 
The pressure of the media-
tion rate 
 
 The possible difficulty of 
adjudication 
Difficult disputants 
  Having ‘wrong 
cases’ 
  Spending too much 
time and effort 
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Jaren geleden nam ik als enthousiaste rechtenstudent kennis van Pauline 
Westermans Rechtsfilosofie. Inleiding.2 Ik las met groot plezier tot p. 126, waar 
het regelscepticisme van Karl Llewellyn uit de doeken werd gedaan. Deze 
beroemde Legal realist had weinig fiducie in de sturende kracht die rechtsre-
gels op de rechter uitoefenen. Het geldende recht is volgens hem zodanig 
open en onderbepaald, dat de rechter in werkelijkheid gewoon de beslissing 
neemt die hem intuïtief juist toeschijnt. De motivering van het vonnis – waar-
in de rechter moet verantwoorden welke oplossing het geldend recht in de 
gegeven casus voorschrijft – is slechts window dressing, een rationalisatie ach-
teraf. Door de open textuur van het recht had de rechter net zo goed onder 
aanroeping van andere3 regels een heel andere oplossing kunnen rechtvaar-
digen.4 Nu wil het toeval dat deze visie op het recht ook onder universitaire 
docenten populair is. Wij doen aan de academie weinig liever dan onze stu-
denten voorhouden dat het in het rechtsbedrijf niet gaat om de uitkomst 
maar om de argumenten, dat alleen leken denken dat de rechter ‘de hele dag 
regeltjes toepast’, terwijl hij in werkelijkheid open normen aangrijpt om 
‘maatwerk’ te bieden, dat de heuristiek veel belangrijker is dan de legitimatie 
van het rechterlijk oordeel, dat ‘duidelijke’ wetteksten niet bestaan, dat er 
tussen de verschillende interpretatiemethoden geen hiërarchische relatie 
bestaat, dat het subsumptiemodel een negentiende-eeuws drogbeeld is, dat 
Montesquieu er weinig van had begrepen met zijn bouche de la loi, enzovoorts, 
en zo verder. 
Nu zullen ongetwijfeld veel studenten over zulke ideeën hun schouders 
ophalen en onverstoord verder leven, maar een (over)gevoelige natuur kan 
er last van krijgen. Als de rechter inderdaad allen maar lippendienst bewijst 
                                                             
1  Deze bijdrage berust mede op een voordracht tijdens de Dag van de Rechtspraak op 
11 september 2014 in het WTC Rotterdam. 
2  Westerman 1998. 
3  Misschien zelfs: dezelfde. 
4  Latere bestudering van het werk van Llewellyn leerde mij dat de soep hier niet zo heet 
wordt gegeten als zij wordt opgediend. Ook Llewellyn ziet wel degelijk duidelijke ge-
vallen waarin de rechterlijke beslissing toch gestuurd wordt door het recht. Niettemin 
heb ik als eerstejaars na kennisneming van het Legal Realism een tijd gedacht dat ik 
een zinloos vak studeerde. In deze bijdrage zet ik uiteen waarom ik dat nu niet meer 
denk. Dit stuk is uitdrukkelijk geen bestrijding van Llewellyn; dan zou mijn verhaal 
immers een klassieke straw man fallacy bevatten. 
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aan het idee dat hij het recht toepast, waarom dan al die moeite gedaan om 
dat recht te bestuderen? Als in feite de morele intuïtie van de rechter leidend 
is, waarom investeren wij dan jaarlijks miljoenen gemeenschapsgeld in het 
opleiden van nieuwe rechtsgeleerden, om vervolgens een select groepje ta-
lenten onder hen te laten rechtspreken voor een in de ogen van Jan Modaal 
meer dan comfortabel salaris?  
Ergens in het nieuwe millennium ben ik over deze twijfels heen gegroeid. 
Ik denk inmiddels dat het positieve recht wél sturende kracht heeft, en dat 
het opleiden van een klasse van specialisten die dat recht toepassen, zinvol is. 
In dit artikel leg ik uit waarom. 
Deze bijdrage berust op twee vooronderstellingen die door maar weinig 
hedendaagse juristen of meta-juridici bestreden zullen worden. Ten eerste: 
het positieve recht bevat talloze open normen en vage beginselen, zodat op 
voorhand plausibel is dat de normatieve intuïties van de rechter de uitkomst 
van de zaak op zijn minst mede beïnvloeden. Ten tweede ga ik ervan uit dat 
ieder normaal intelligent mens in staat is om morele oordelen te vellen. Daar-
mee is in dit verband bedoeld: in staat om bij een belangenconflict of bij mo-
gelijk strafbaar gedrag een oordeel te vellen op basis van zijn morele intuïtie 
of – voor mijn part – zijn gevoel van empathie. Let wel: hier staat niet dat 
iedere leek moreel juiste oordelen kan vellen (whatever that be). Mijn veron-
derstelling is slechts dat leken tot een enigszins onderbouwde, moreel geïn-
spireerde keuze kunnen komen. Wie dat betwijfelt, moet meer tv kijken. Zo-
wel bij De rijdende rechter als bij Zestien miljoen rechters wordt er een juridisch 
conflict gepresenteerd, waarna een lekenpubliek zijn oordeel mag vellen.5 
Om te beginnen: het publiek kán dat, en bovendien stemmen de gekozen 
oplossingen meer dan eens overeen met de keuze die de professionele rech-
ter uiteindelijk maakt. De kijker denkt: waar hebben wij die rechter dan voor 
nodig? Wie haar werkzame leven heeft besteed aan het opleiden van rechts-
geleerden en aan de empirische bestudering van de rechterlijke soort in zijn 
natuurlijke habitat, zou zich kunnen afvragen: wat was eigenlijk de zín van 
dat leven? 
Volgens mij is hier echter geen reden tot pessimisme. Nu lijd ik op dit 
punt mogelijk aan een sunk cost bias: inmiddels heb ik zélf al een kwart van 
mijn professionele leven in het opleiden van toekomstige Edelachtbaren ge-
investeerd. Ik wil dat dat zin heeft. Mogelijk is die wens hier de vader mijner 
gedachten. Toch zet ik mijn standpunt hier zonder aarzeling uiteen, in het 
vertrouwen dat Leny de Groot een eventuele vooringenomenheid genade-
loos zal doorprikken. Overigens heb ik over een deel van wat ik hieronder 
beweer, al vaker met Leny gesproken. Mocht zij hier en daar zichzelf terug-
horen, dan hoop ik dat zij dit als een compliment zal beschouwen. Voor het 
                                                             
5  Overigens zijn er zoals bekend voldoende ‘buitenlanden’ die door juryrechtspraak op 
zijn minst een deel van de rechtsprekende functie aan leken uitbesteden. 
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overige sluit ik niet uit dat ik dingen beweer die reeds door intelligente 
rechtssociologen zijn opgeschreven. Een deel van mijn beweringen is ook 
empirisch te onderzoeken. Ik heb dat niet al te uitgebreid nagezocht. Een 
afscheidsbundel voor een gewaardeerde collega is daarvoor veel te leuk: het 
is een van de weinige publicatievormen die zich lenen voor enige persoonlij-
ke bespiegelingen. 
Mijn ‘onderzoeksvraag’ luidt: wat is de meerwaarde van een professione-
le rechter,6 nu ook leken beschikken over een morele intuïtie waarmee zij 
conflicten kunnen oplossen en nu het door rechter toegepaste recht zo onder-
bepaald is dat die rechter waarschijnlijk óók zijn morele intuïtie zal laten 
mee(recht)spreken. Op het eerste hoorcollege voor onze eerstejaars stel ik de-
zelfde vraag altijd zo: waarom zetten wij niet gewoon een oude vrouw onder 
een dikke boom, die dan op basis van haar levenswijsheid onze conflicten 
beslecht? 
Mijn antwoord luidt dat een professionele rechter op vier punten een 
meerwaarde heeft boven die oude vrouw en haar boom. Die punten zijn: 
(1) bejegening van de justitiabele, (2) kennis van het recht, (3) kwaliteit van 
de rechterlijke intuïtie en (4) feitenvinding. 
1.  BEJEGENING VAN DE JUSTITIABELE 
Een voor de hand liggende, maar daarom niet minder belangrijke kwaliteit 
van de professionele rechter is zijn vermogen tot adequate zittingscommuni-
catie. Zelfs als rechtskennis nauwelijks zou bijdragen aan de inhoud van het 
vonnis, dan nog is zittingscommunicatie een vak apart. Naar het mij voor-
komt weet een goed communicerende rechter het evenwicht te bewaren tus-
sen doortastendheid en terughoudendheid. Bovendien communiceert een 
goede rechter strategisch: hij schat vooraf in hoe partijen op een vraag of pro-
bleem zullen reageren en welke factoren daarop van invloed zijn. Die in-
schatting laat hij mede bepalen of, wanneer en in welke bewoordingen hij 
een kwestie aan de orde stelt, en in hoeverre hij deze op de spits drijft. Stra-
tegische communicatie houdt bovendien in, dat de rechter op basis van zijn 
kennis van het dossier al tijdens de zitting de denkbare eindbeslissingen voor 
ogen houdt, en zorgt dat beide partijen op alle mogelijke ‘afslagen’ die hij 
daarbij kan nemen, tijdens de zitting kunnen reageren. Een adequaat com-
municerende rechter voorkomt dat partijen met verrassingsbeslissingen wor-
                                                             
6  Onder een professionele rechter versta ik iemand die aan de academie is gevormd tot 
rechtsgeleerde, waarna hij zich in een beroepsopleiding van enige substantie specifieke 
rechterlijke vaardigheden heeft eigen gemaakt. 
234 De zin van ons leven 
ȰȰȰ 
 
den geconfronteerd en is dus doordrongen van de waarde van het beginsel 
van hoor en wederhoor.7 
Onlangs zag ik een voorbeeld van strategische communicatie in een be-
stuursrechtelijk beroep waarbij ik als plaatsvervanger betrokken was. Onder 
de Algemene wet bestuursrecht mogen partijen tot tien dagen voor de zitting 
aanvullende stukken indienen.8 In casu kwam de eiser vier dagen voor zit-
ting met een verhuisdoos vol nadere stukken, vergezeld van een zeventien 
pagina’s tellende samenvatting. Het geheel moest onderbouwen dat – anders 
dan het verweerschrift suggereerde – niet de eiser, maar de overheid debet 
was aan de uitgestelde ingebruikname van een bepaald ICT-systeem. De 
rechters hadden de samenvatting voor de zitting nog kunnen lezen. Meteen 
bij aanvang maakte het bestuursorgaan echter ‘principieel’ bezwaar tegen de 
late indiening van deze stukken; er was onvoldoende tijd geweest om ze 
door te nemen waardoor goed verweer onmogelijk werd. Het bestuursor-
gaan eiste daarom dat de rechtbank de stukken buiten beschouwing zou 
laten. De eiser verklaarde echter dat de doos stukken een late reactie was op 
het onjuiste beeld dat het eveneens laat ingediende verweerschrift van de 
gang van zaken schetste. Ogenblikkelijk werd de spanning haast tastbaar: 
verweerder verwachtte van de rechtbank een machtswoord; eiser zou zich 
daardoor juist zeer benadeeld voelen. In plaats van zich onder druk te laten 
zetten, stelde de voorzitter voor om met de vragen van de rechtbank te be-
ginnen en de kwestie over de aanvullende stukken maar ‘even te parkeren’. 
Nu was de rechters uit het dossier wel duidelijk dat de relevantie van de 
aanvullende stukken dubieus was. De vragen van de rechtbank raakten er 
dan ook nauwelijks aan; toen partijen zelf het woord kregen, was er alle gele-
genheid om over en weer te reageren op het al dan niet door de stukken ge-
corrigeerde ‘beeld’. Uit de hele discussie bleek, dat de nagezonden documen-
ten nauwelijks relevant waren voor de kern van de zaak. Tegen het eind van 
de zitting had het bestuursorgaan dan ook geen probleem meer met de aan-
vullende stukken.9 Strategische communicatie kon hier een gespannen situa-
tie snel neutraliseren.  
                                                             
7  De ‘grondgedachte’ lijkt mij in beide gevallen dezelfde: elke aanname die de rechter 
doet, kán onevenwichtig of onjuist zijn. Juist daarom moeten partijen de gelegenheid 
krijgen om op alle mogelijke aannames te reageren, tenzij het feiten van algemene be-
kendheid zijn. 
8  Art. 8:58 Awb. 
9  Overigens kan het ‘parkeren’ van punten van orde ook verstandig zijn bij kwesties die 
wel relevant zijn voor de zaak. Een strafrechter vertelde mij over een getuige die ‘prin-
cipieel’ geen eed wilde afleggen, omdat hij vond dat de rechtbank hem moest vertrou-
wen. Kennelijk zag de rechtbank hem voor een leugenaar aan. Daar deed hij niet aan 
mee. Terwijl de officier al rood aanliep, vroeg de voorzitter de getuige om eerst maar 
eens rustig te vertellen wat hij over de zaak wist. Nadat de getuige een groot deel van 
zijn verhaal met de rechtbank had gedeeld, legde de voorzitter hem uit dat deze infor-
Ⱥ 
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Het voorgaande is maar een voorbeeld van effectieve communicatie van 
een ervaren rechter.10 In het algemeen vereist effectieve zittingscommunicatie 
een specifiek gedragsrepertoire dat door zelfreflectie en intervisie op peil 
wordt gehouden. Ook een communicatief begaafde leek zal dit niet zomaar 
beheersen. Een wellevende bejegening is niet genoeg; het communiceren als 
rechter vereist specifieke vaardigheden en ervaring. Op dit punt heeft de 
professionele rechter een duidelijke meerwaarde boven de oude vrouw.11  
Het gaat hier bovendien minstens ten dele om communicatieve vaardig-
heden die inzicht in het toepasselijke recht vereisen (zie ook punt 2). Het 
strategisch structureren van de zitting vereist immers niet alleen het vermo-
gen om het gedrag van partijen te kunnen inschatten, maar ook een besef van 
de mate van relevantie van feiten, standpunten en argumenten in het licht 
van de rechtsregels die op de zaak betrekking (kunnen) hebben. 
2.  KENNIS VAN HET RECHT 
Vanzelfsprekend onderscheidt de professionele rechter zich door zijn kennis 
van het positieve recht. Onze vraag was echter, of die kennis ook meerwaar-
de heeft. Mogelijk is het recht immers zodanig onderbepaald dat de rechter 
eigenlijk recht spreekt op basis van een normatieve intuïtie waar een wijze 
oude vrouw ook over beschikt. Volgens mij is rechtskennis echter wel dege-
lijk van meerwaarde. 
a. Voor de academicus: het recht is vaak glashelder 
Anders dan de academicus wellicht zou kunnen denken,12 geeft het recht 
vaak duidelijke oplossingen. In talloze gevallen is het toepasselijke recht zelfs 
zo helder, dat het veelvuldig afgeserveerde subsumptiemodel er adequaat 
functioneert. Er wordt daadwerkelijk mechanische rechtsvinding verricht bij 
een ‘geflitste’ automobilist: een computer past een eenvoudig syllogisme op 
dat feit toe en draait automatisch een boetebeschikking uit. Hetzelfde geldt 
                                                             
matie zinvol was, maar dat de wet nu eenmaal verbood deze te gebruiken zolang de 
getuige niet beëdigd was. De getuige werkte vervolgens zonder al te veel morren mee.  
10  Als beginnend plaatsvervanger zat ik geboeid naar de voorzitter te kijken en dacht: 
‘benieuwd wat hij nou gaat doen’. 
11  Dat wordt mogelijk anders als die oude vrouw langdurig rechtspreekt en ervaren 
wordt in zittingscommunicatie. Dan is zij echter op zeker moment niet echt een leek 
meer, in ieder geval procesrechtelijk niet.  
12  Althans: anders dan ik zelf jarenlang ten onrechte dacht. 
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voor eenvoudige belastingaanslagen, de inschrijving van een achttienjarige in 
het kiesregister et cetera.13 
Zulke zaken onttrekken zich eenvoudig aan de waarneming van de aca-
demicus. Wij onderzoeken geen verkeersregels. Paradoxaal genoeg worden 
wij pas wakker bij vragen waar ons vak géén eenduidige oplossingen voor 
geeft: is het aanvaardbaar dat een vader die voor zijn kinderen jarenlang de 
erfenis van hun overleden moeder heeft verzwegen, zich op verjaring van 
hun vordering beroept?14 Als twee op één scooter vluchtende overvallers een 
voetganger doodrijden, bestaat er tussen beiden dan een zo ‘bewuste en nau-
we samenwerking’ dat de passagier medepleger is van doodslag?15 Juist over 
zulke ‘onduidelijke’ zaken valt er wat te schrijven. De niet-pathologische ge-
vallen daarentegen zijn voor de academicus niet interessant. 
Iets vergelijkbaars geldt naar ik vermoed ook voor de rechter, zij het in 
mindere mate. ‘Niemand gooit tijd en geld weg om naar de bekende weg te 
vragen’, schreef een kantonrechter ooit.16 Dat is wat gechargeerd – (civiele) 
zaken kunnen noodzakelijk zijn omdat de gedaagde bij een onbetwistbare 
vordering simpelweg op geen enkele aanmaning reageert; justitiabelen kun-
nen het uit narrigheid op een kansloze zaak laten aankomen, en zwaardere 
strafzaken moeten sowieso door de rechter worden afgedaan, ook als de 
kwestie glashelder is17 – maar inderdaad kost procederen tijd, geld en frus-
tratie. Die investering is vooral moeite waard voor partijen die een redelijke 
kans maken. Evident kansloze zaken kunnen beter buiten de rechtszaal ge-
houden worden; in evident ‘winbare’ zaken zal de tegenpartij al snel vrijwil-
lig zijn verlies nemen. Het is niet rationeel om griffierecht te betalen voor een 
beroep tegen een Mulderbeschikking wegens overschrijding van de maxi-
mumsnelheid als er een duidelijke foto is.  
Daarom heb ik het sterke vermoeden dat er een filtermechanisme werkt, 
dat de ‘duidelijke zaken’ bij de rechter weghoudt en juist de ‘onduidelijke 
zaken’ op zijn bordje doet belanden.18 Dat filtersysteem werkt door ‘naar 
                                                             
13  Zulke mechanische rechtsvinding kan alleen worden toegepast bij hard and fast rules, 
waarvan de rechtsfeitomschrijving is opgebouwd uit meetbare grootheden (dus zon-
der evaluatieve regelbestanddelen als ‘redelijkerwijs’ of ‘noodzakelijk’) en waarbij bo-
vendien ook geautomatiseerde meetsystemen bestaan die de aanwezigheid van de be-
treffende regelbestanddelen kunnen meten. 
14  HR 20 juni 2014, NJ 2014/233 (Verzwegen erfenis). 
15  HR 17 december 2013, AA 2014/841. 
16  Fruytier 2004. 
17  Zie art. 257a Sv: de OvJ kan feiten met een maximumstraf van niet meer dan zes jaar bij 
strafbeschikking afdoen. Te verwachten valt, dat door dit traject de ‘duidelijke’ zaken 
deels worden uitgefilterd, waardoor ook in het strafrecht (bij de lichtere delicten) de 
gedachte dat niemand tijd en geld weggooit om naar de bekende weg te vragen duide-
lijker opgeld zal doen. 
18  Overigens kan het ook gaan om zaken waar de feiten onduidelijk zijn. 
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boven’: wie zich uit laksheid bij verstek laat veroordelen tot een schadever-
goeding van enkele honderden euro’s zal niet snel in hoger beroep gaan. 
Hogere rechters zien daarom een nog sterkere selectie van onduidelijke zaken 
op hun bureau belanden; zaken waarin mechanische rechtstoepassing niet 
mogelijk is omdat er normatieve afwegingen nodig zijn.19 Enigszins gechar-
geerd zou men over de hoogste rechter kunnen beweren dat hij zich jaren 
bekwaamt in een vak dat hij vervolgens niet meer toepast. 
Wat is nu het verband tussen dit filtermechanisme en de toegevoegde 
waarde van de professionele rechter? Het door mij veronderstelde mecha-
nisme kan alleen bestaan als het recht in vele gevallen duidelijke oplossingen 
voorschrijft. Bovendien werkt het alleen als de rechter dat recht kent en het 
getrouw toepast. De (soms toch) aan de rechter voorgelegde zaken waarin de 
uitkomst wél vooraf is te voorspellen, moeten die uitkomst ook krijgen. Zou-
den rechters ook in ‘evidente’ zaken naar eigen smaak gaan beslissen, dan 
zou er heel snel een geweldige juridisering optreden: bij ieder geschil met 
enig economisch belang zou procederen dan immers de moeite gaan lonen – 
ongeacht wat de wet over dat geschil zegt.20 Juist het feit dat in duidelijke za-
ken de oplossing voorspelbaar is geeft de justitiabele een prikkel om die za-
ken bij de rechter weg te houden. 
Ook hier heeft de juridisch geschoolde rechter een duidelijke meerwaar-
de boven de oude vrouw. Al moge de (hogere) rechter veel zaken te beslissen 
krijgen waarin het recht geen duidelijke oplossing voorschrijft, dat neemt 
niet weg dat het recht de justitiabele in nog veel meer zaken wél eenduidige 
antwoorden geeft, en belangrijker nog, dat deze situatie slechts kan blijven 
bestaan als de rechter in de duidelijke zaken die hem wel bereiken, het recht 
door zijn vakkennis getrouw toepast. 
b. Het recht is (soms) complex 
Sommige rechtsgebieden zijn zodanig complex, dat lekenrechtspraak er 
moeilijk voorstelbaar is. Met een complex rechtsgebied bedoel ik niet ‘moei-
                                                             
19  Bij de lagere rechter is de genoemde ‘onduidelijkheid’ overigens de optelsom van on-
zekerheid omtrent de betekenis van het recht en onzekerheid omtrent de feiten. Wel-
licht is er in een groot deel van de eerstelijnszaken uitsluitend sprake van onduidelijk-
heid omtrent de feiten. Eenmaal bij de Hoge Raad staan de feiten echter vast. Daar be-
staat nog enkel onduidelijkheid van het recht. Juist die zaken trekken aan de academie 
de aandacht. 
20  Mogelijk met het resultaat dat de justitiabelen veel gaan schikken, afkopen, weg- of 
vrijtekenen, om maar bij de rechter weg te blijven. Dat doet aan mijn beweringen niet 
af: dit levert immers een enorme juridisering op, zij het gedeeltelijk in buitengerechte-
lijke vorm. 
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lijk in morele zin’.21 Het gaat mij om rechtsgebieden die bestaan uit een in-
gewikkeld samenstel van regels en begrippen. 
Niet alle rechtsgebieden zijn complex. De burenruzies die mr. Frank Vis-
ser krijgt voorgelegd, zijn niet zelden op te lossen met behulp van enkele een-
voudige wetsbepalingen en wat gezond verstand; hetzelfde geldt voor veel 
politierechterzaken, zoals eenvoudige mishandeling of winkeldiefstal. Er zijn 
echter legio uiterst complexe rechtsgebieden waar dat niet zo is: het goede-
ren- en insolventierecht, het bestuursprocesrecht, de regels voor financieel 
toezicht, het pensioenrecht, het verzekeringsrecht: het zijn allemaal rechtsge-
bieden die zijn opgebouwd uit regels die – ook als hun toepasselijkheid dui-
delijk is – een complex, samenhangend systeem vormen dat niet zonder ge-
degen juridische training kan worden doorgrond.22 Zulke rechtsgebieden 
kunnen niet bestaan zonder vakspecialisten en juridisch geschoolde rech-
ters.23 
c. De praetor en de lekenrechter 
Sommige rechtsgebieden kunnen door hun complexiteit alleen door ge-
schoolde juristen worden beoefend. Er is echter ook met die rechtsgebieden 
iets opmerkelijks aan de hand. Zelfs in juridisch-technisch complexe zaken 
komt de rechter na het oplossen van een reeks technische puzzels toch vaak 
weer bij een beslispunt uit, dat hem noopt tot een nauwelijks genormeerde 
normatieve keuze. 
 
Een voorbeeld. Een advocaat verwerft automatisch ‘opleidingspunten’ als hij 
cursussen volgt bij een door de advocatenorde ‘erkend’ opleidingsinstituut. 
De orde trekt zijn erkenning van opleidingsinstituut E in, maar zegt toe, dat 
cursussen die E op dat moment nog aan het opzetten is, onder de oude er-
kenning zullen vallen. Na drie maanden volgt de mededeling dat de erken-
ning voor alle cursussen wordt ingetrokken. E gaat in beroep tegen de ge-
gunde termijn van slechts drie maanden. 
                                                             
21  Dat zijn grotendeels de ‘onduidelijke’ zaken die onder (a) zijn bedoeld.  
22  Juridische complexiteit is iets anders dan onderbepaaldheid of openheid van het recht. 
In het eerste geval geeft het recht eenduidige oplossingen, die echter slechts door ge-
gronde studie zijn te reconstrueren; in het tweede geval geeft het recht geen eenduidi-
ge oplossingen, zodat de rechtstoepasser een normatieve keuze moet maken. In dat 
tweede geval spreekt men vaak van ‘hard cases’. Zij zijn echter niet analytisch, maar 
normatief lastig, meestal omdat zij een moreel dilemma oproepen.  
23  Een observatie terzijde: als ik mij niet vergis, vinden veel eerstejaars juist dit soort 
rechtsgebieden (bestuursprocesrecht, goederenrecht) lastig en saai, terwijl inleidend 
strafrecht of onrechtmatigedaadsrecht meer boeien. De rechtsgebieden waar je met in-
tuïtie een eind komt, lijken de beginner en de leek aan te spreken. Bij gevorderden is 
het vaak andersom. 
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De rechter moet nu een reeks lastige vragen beantwoorden: is de gegunde 
termijn een op rechtsgevolg gericht besluit? Heeft E belang bij dit beroep, nu 
advocaten haar cursussen ook zonder erkenning blijken te kunnen meetellen 
als opleidingspunten? Was de Orde gezien wettelijk bevoegd om een over-
gangstermijn te bieden?  
Nadat deze technische kwesties van het geschil zijn ‘afgepeld’ blijft de vol-
gende vraag over: is de aan E gegunde termijn van drie maanden om de 
nieuwe cursussen af te ronden, redelijk? Er is geen rechtsregel die die vraag 
beantwoordt. 
 
De rechter moet dan terugvallen op zijn normatieve intuïtie – zodat opnieuw 
de vraag rijst wat hij toevoegt. Zouden wij de rechtspleging niet zo kunnen 
inrichten, dat een ervaren jurist de technische vragen beantwoordt en de 
normatieve knopen blootlegt, waarna een leek die knopen doorhakt? Een 
dergelijk systeem is in het Romeinse recht eeuwenlang toegepast.  
Kort gezegd ging dat als volgt.24 De procespartijen en hun rechtsgeleerde 
adviseurs traden in onderhandeling over de grenzen van hun geschil. Ver-
volgens stelden zij een formula op die moest worden goedgekeurd door de 
praetor, een (door juristen bijgestane) overheidsfunctionaris. De formula is een 
soort ‘voorgestructureerd’ vonnis, samengesteld uit een reeks geschakelde 
voorwaarden die elk voor zich elementjes van geldend recht vertegenwoor-
digen. Een voorbeeld: 
 
Terzake van het feit dat [gedaagde] aan [eiser] een niet in geld uitgedrukte 
prestatie heeft beloofd en de dag waarop deze prestatie verricht moet zijn, is 
aangebroken, alwat terzake daarvan [gedaagde] aan [eiser] moet presteren, 
tenzij er arglist van de eiser in het spel is of is geweest, tot een zodanig geld-
som moet de rechter [gedaagde] jegens [eiser] veroordelen. Indien dit niet 
blijkt, moet hij hem vrijspreken.25 
 
De praetor legt de positiefrechtelijke puzzelstukjes als het ware al in de juiste 
volgorde klaar. Vervolgens benoemt hij een lekenrechter, die strikt op basis 
van de formula vonnist. Zowel de normatieve knopen die naar geldende recht 
moeten worden doorgehakt (is er arglist?), als de beoordeling van de feiten 
(wat was er beloofd?) worden overgelaten aan deze leek, die met zijn boe-
renverstand beslist. 
Een moderne variant is denkbaar. Een professionele rechter leidt de zit-
ting – hij is daar immers communicatief het best voor toegerust (zie punt 1). 
Hij beslist op basis van zijn vakkennis (punt 2) welke rechtsregels mogelijk 
van toepassing zijn, waarna hij een leek (of jury) instrueert over de normatie-
                                                             
24  Ontleend aan Lokin 2012, p. 42-57. 
25  Vertaling van Lokin 2012, p. 50. 
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ve en feitelijke beslissingen die nodig zijn om te weten of die regels daad-
werkelijk toepasselijk zijn. De leek hakt de knopen door.26 
Dit model is ‘doenlijk’. Toch heeft het bepaald niet mijn voorkeur. Vol-
gens mij kunnen ook de normatieve keuzes beter door de professionele rech-
ter dan door de leek worden gemaakt (punt 3). Bovendien mag ook bij de fei-
tenvinding meer van de rechter worden verwacht dan van de leek (punt 4). 
3.  KWALITEIT VAN DE RECHTERLIJKE INTUÏTIE  
In talloze zaken maakt de rechter een ‘sprong van Scholten’, waarbij de be-
slissing om een rechtsregel toe te passen een normatief oordeel vergt dat zich 
niet eenduidig uit het recht laat afleiden.27 De rechter moet dan teruggrijpen 
op zijn morele intuïtie (Scholten spreekt over geweten28). Ik durf de stelling 
aan dat de normatieve intuïtie van de rechter een andere (mogelijk zelfs: be-
tere) kwaliteit heeft dan die van de leek. De rechter heeft een geschoolde in-
tuïtie, die is gevormd onder invloed van jarenlange bestudering en toepas-
sing van het geldende recht. Wie zich lange tijd in het positieve recht ver-
diept, zal op den duur veel van de waarden waaraan dat recht uitdrukking 
geeft, internaliseren. Dat heeft verschillende voordelen. 
a. De geschoolde intuïtie is doordrongen van typisch juridische waarden 
Wie oordeelt op basis van een juridisch geschoolde intuïtie, beslist geschillen 
minder snel op basis van zijn initiële gevoel van sympathie of afkeer alléén. 
Een geschoolde intuïtie is doordrongen van een reeks typisch juridische 
waarden, die inherent zijn aan ons (of een) rechtssysteem. Men denke aan 
rechtszekerheid, rechtsgelijkheid, bescherming van gerechtvaardigd ver-
trouwen, legaliteit, hoor en wederhoor, onpartijdigheid van de rechter en 
dergelijke. Het zijn beginselen die in de loop van eeuwen hun waarde bewe-
zen hebben en waarvan ons rechtssysteem is doordesemd. Een ordelijk func-
tionerende maatschappij kan het moeilijk zonder zulke waarden stellen. Het 
bijzondere is, dat veel van zulke typisch juridische waarden op zijn minst 
deels zijn aangeleerd. Het is de mens (althans mij) niet vreemd om op basis 
van een larmoyant verhaal zijn oordeel al klaar te hebben. Men moet leren 
om die neiging te weerstaan in het besef dat ieder verhaal een keerzijde kan 
                                                             
26  Ik ga even voorbij aan de voor de hand liggende tegenwerping dat de rechter ook bij 
een instructie gebaseerd op mogelijk toepasselijke rechtsregels normatief kan ‘sturen’; 
de technische en de normatieve beoordeling lopen in de praktijk waarschijnlijk wat 
vloeiender in elkaar over dan ik doe voorkomen. 
27  Scholten 1974, p. 76. 
28  Scholten 1974, p. 130. 
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hebben. Het is de mens evenmin vreemd om op basis van incidenten tot het 
oordeel te komen dat het roer radicaal om moet. Men moet leren dat radicale 
maatregelen gerechtvaardigd vertrouwen kunnen beschamen en dat het ver-
onachtzamen van de rechtszekerheid funeste maatschappelijke gevolgen 
heeft. Het is de mens niet vreemd om in reactie op ieder immoreel gedrag te 
vinden dat er straf moet worden uitgedeeld. Men moet het grote maatschap-
pelijk belang leren van het nulla poena-beginsel. Een geschoolde intuïtie is 
doordrongen van zulke ‘acquired values’. Het gaat er niet om, zulke waar-
den te verabsoluteren – dat roept weer andere problemen op29 – maar zij die-
nen wel mee te wegen bij alle juridische beslissingen, óók daar waar het recht 
zodanig open is, dat de beslisser moet teruggrijpen op zijn geweten.30 
b. De geschoolde intuïtie ijkt het morele kompas van de rechter 
Het recht heeft een open tekstuur. Dat komt niet alleen door de vele onge-
schreven rechtsbeginselen, maar ook voor de talloze wettelijke bepalingen 
waarvan de evaluatieve regelbestanddelen de rechter tot een eigen normatief 
oordeel nopen. Zo is iemand die een ander schade berokkent, aansprakelijk 
als zijn gedrag niet voldeed aan wat maatschappelijk ‘betaamt’.31 Zo is een 
zeventienjarige die seks heeft met iemand van vijftien slechts strafbaar bij 
‘ontuchtige’ seksuele handelingen.32 En zo mag de rechter een bestuurlijke 
boete vernietigen wegens ‘onevenredigheid’.33 Hoewel de wet hier de sluizen 
open zet voor persoonlijke rechterlijke keuzes, zijn er voor zover mij bekend 
weinig aanwijzingen dat dit in de praktijk tot grote onvoorspelbaarheid leidt. 
Vermoedelijk is dit mede te danken aan het feit dat rechters voortdurend 
elkaars uitspraken bestuderen en becommentariëren. De daarmee opgedane 
kennis kan er niet toe leiden, dat in nieuwe, altijd toch net weer andere geval-
len met mathematische zekerheid kan worden beslist of er sprake is van on-
betamelijkheid, ontucht, evenredigheid. Niettemin ontwikkelt de rechter ide-
aliter een intuïtie voor hoe zijn beroepsgroep doorgaans in vergelijkbare gevallen 
beslist. Het kompas van de rechterlijke intuïtie wordt als het ware geijkt op 
                                                             
29  Waarden als rechtszekerheid, gelijkheid en legaliteit hebben geen absolute gelding; zij 
moeten worden afgewogen tegen andere belangen. Het overdrijven van deze typisch 
juridische waarden kan leiden tot formalisme, starheid en letterknechterij, eigenschap-
pen waar juristen in de literatuur veelvuldig mee gekarikaturiseerd worden (cf. 
Dickens, Bleak House).  
30  De rechterlijke intuïtie heeft alleen meerwaarde als het recht dat die intuïtie schoolt, 
van voldoende moreel gehalte is. Gedurige toepassing van onrechtvaardige wetgeving 
heeft naar mijn overtuiging juist morele afstomping tot gevolg. 
31  Art. 6: 162 lid 2 BW. 
32  Art. 245 en 247 Sr, zie ook HR 30 maart 2010, NJ 2010/376. 
33  Zie art. 3:4 lid 2 Awb en art. 5:46 leden 2 en 3 Awb. 
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dat van collega’s – en ook dat is een manier om rechtszekerheid te bewerk-
stelligen, zelfs als het geschreven recht weinig houvast biedt.34  
4.  FEITENVINDING 
Tot slot een lastig punt: de feitenvaststelling. Hoewel ook dit aspect van de 
rechtspleging zich wat buiten het blikveld van de academicus bevindt, be-
treft het in zekere zin ‘de helft’ van de rechterlijke taakuitoefening. De rechter 
neemt immers twee typen beslissingen: hij ‘vindt’ niet alleen het recht, maar 
net zo goed de feiten waarop hij dat recht toepast. Eerstelijnsrechters hoor ik 
zelfs vaak zeggen dat zij vooral bezig zijn met de feiten; als die eenmaal zijn 
vastgesteld, is meestal wel duidelijk hoe er beslist moet worden. Feitenvast-
stelling is dus een zeer belangrijk onderdeel van de rechtspleging. In veel 
buitenlanden wordt juist hiervoor een jury aangewezen, in ieder geval in 
zware strafzaken. In Nederland ligt de feitenvinding volledig in handen van 
de professionele rechter. Heeft hij ook hier een meerwaarde? 
Om te beginnen moet een professionele rechter zijn bewijsoordeel moti-
veren. Van juridisch niet geschoolde leken daarentegen kan bezwaarlijk de 
analytische en taalkundige vaardigheid worden verwacht die een goede be-
wijsmotivering vereist. Een deugdelijke bewijsmotivering heeft in ieder geval 
twee voordelen. Zij laat zien welke bewijsmiddelen de rechter tot zijn oordeel 
over de feiten hebben gebracht, waarmee dat oordeel vatbaar wordt voor 
toetsing in hoger beroep. Verder legt een goede bewijsmotivering uit, waar-
om tegenbewijs is gepasseerd. Juist als de rechter al vrij snel een ‘hunch’ 
heeft dat de feiten zijn bewezen, dwingt de motiveringsplicht hem om ontlas-
tend bewijs op zijn minst in ogenschouw te nemen. 
Nu zullen velen wel willen aannemen dat de rechter het allemaal fraaier 
kan opschrijven dan de leek. Spannender is de vraag of de rechter ook betere 
inschattingen maakt van de betrouwbaarheid en de voorspellende waarde 
van het gebruikte bewijs. Het cliché wil dat lekenjury’s vatbaar zouden zijn 
voor emotionele beïnvloeding; de professionele rechter zou door zijn erva-
ring veel beter in staat zijn om objectief naar het bewijs te kijken. Helaas 
duidt rechtspsychologisch onderzoek erop dat professionele getuigenver-
hoorders helemaal niet beter zijn in het herkennen van liegende getuigen, in-
tuïtieve inschattingen over de betrouwbaarheid van bewijsmiddelen en der-
gelijke. Rechters hebben vooral de illusie dat zij daarin beter zijn, terwijl zij in 
                                                             
34  Overigens levert zo’n geijkte intuïtie alleen rechtszekerheid op als ervaren advocaten 
een vergelijkbare intuïtie ontwikkelen, op basis waarvan zij de rechtzoekende advise-
ren. 
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feite nauwelijks verder komen dan de doorsneeburger.35 Ik vrees dat er op dit 
punt nog het een en ander te verbeteren valt. 
Wellicht moet de academie zich dit aantrekken. In de rechtenstudie is 
praktisch geen aandacht voor feitenvinding.36 De aankomend jurist wordt ja-
renlang getraind in de fijne kneepjes van de toepassing van het positieve 
recht, maar het feitenonderzoek moet hij er in de praktijk maar even bij 
doen.37 Dat is een slechte zaak. De rechtenstudie zou de student op zijn minst 
het besef moeten meegeven dat het correct vaststellen van de feiten even 
belangrijk is als de rechtsvinding. Idealiter zou de studie zelfs de basis moe-
ten leggen voor de verdere professionele ontwikkeling op dit gebied: rechters 
(en andere juristen) zouden beter dan leken moeten zijn in het vaststellen van 
de feiten.  
Dat vereist om te beginnen goede kennis van de eigenschappen en de 
kwaliteit van verschillende courante bewijsmiddelen: hoe betrouwbaar is een 
getuigenverhoor?38 Kun je een liegende getuige herkennen? Hoe achterhaal je 
in een verhoor de gewenste informatie zonder de getuige te sturen? Hoe 
werkt DNA-bewijs? Wat is handschriftanalyse, en hoe betrouwbaar is dat? 
Hoe betrouwbaar is een Oslo-confrontatie en welke omstandigheden kunnen 
een dergelijke proef ‘vervuilen’? Enzovoorts. 
Bovendien zou de aankomend jurist affiniteit moeten verwerven met de 
problemen die ook buiten de rechtstoepassing optreden als men probeert 
vast te stellen of een gebeurtenis zich werkelijk heeft voorgedaan, of als men 
het verband tussen twee feitelijke verschijnselen onderzoekt. 
Daartoe zou ook een jurist over elementaire basiskennis van kansleer en 
statistiek moeten beschikken. Ook de basisbegrippen van de diagnostiek 
zouden tot de bagage van de rechter moeten behoren, denk aan vragen als: 
wat is een ‘vals-positieve’ of een ‘vals-negatieve’ uitslag van een bewijsmid-
del; wat is het verschil tussen de validiteit, de betrouwbaarheid en de specifi-
citeit van een bewijsmiddel; wat is een correlatie tussen verschijnsel A en 
verschijnsel B en wat is het verschil met causaliteit. 
Tot slot zouden juristen moeten worden getraind in het redeneren over 
reeksen van bewijsmiddelen. Enkele Nederlandse rechtspsychologen beplei-
                                                             
35  Zie over het (niet) herkennen van liegende getuigen door professionele verhoorders en 
hun ‘zelfoverschatting’ daarin Van Koppen, Hessing, Merckelbach & Crombag 2010, 
p. 625-647. 
36  In de literatuur is er de afgelopen jaren gelukkig veel meer aandacht voor dit onder-
werp. Zie bijvoorbeeld Loth, De Groot, Gerbrandy & Groenhuijsen 2012, Barkhuysen & 
Schuurmans 2012, Giard 2013a en 2013b, alsmede de vele publicaties van de in de vo-
rige voetnoot genoemde rechtspsychologen. 
37  Zoals ook blijkt uit allerhande casusvragen die de studenten gedurende hun studie op-
lossen: de feiten worden gegeven, het gaat er vervolgens alleen maar om het recht toe 
te passen. 
38  Deze en de volgende alinea bevatten zinsneden uit Schutgens 2012. 
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ten dat rechters (en politiemensen) moeten leren om scenario’s op te stellen, 
die vervolgens door verschillende bewijsmiddelen kunnen worden gefalsifi-
ceerd of juist bevestigd. Het lijkt de moeite waard om aankomende juristen 
hiermee kennis te laten maken. Dat zou bijvoorbeeld kunnen door studenten 
bij oefenrechtbanken opdracht te geven om gaten te schieten in het bewijs in 
plaats van hen de zoveelste keer tot spitsvondige wetsinterpretaties aan te 
zetten.39 Misschien nog het belangrijkste is het aankweken van bekendheid 
met de beruchte ‘tunnelvisie’ en andere beoordelingsfouten die zich kunnen 
voordoen in het brein van de waarnemer zelf.40 De afgelopen decennia is er 
ongelofelijk veel onderzoek gedaan naar dit soort psychologische valkuilen. 
Om er niet in te trappen, zal de rechter de resultaten van dat onderzoek op 
zijn minst moeten kennen. 
Aan de academie is er op dit moment nog niet een begin van aandacht 
voor dit soort vragen. In de opleiding van de rechter is er de laatste jaren 
gelukkig wel aandacht voor. De basis zou echter al gelegd moeten worden in 
de rechtenstudie. De professionele rechter én de professionele jurist moeten 
ook op dit gebied een expert zijn. 
5. SLOT 
In deze bijdrage betoogde ik dat de professionele rechter op vier terreinen 
een toegevoegde waarde heeft. Hij is door zijn scholing en ervaring beter in 
staat tot een effectieve zittingscommunicatie, hij is beter op de hoogte van 
complexe rechtsgebieden waardoor hij bijdraagt aan de rechtszekerheid, hij 
heeft typisch juridische waarden geïnternaliseerd en beschikt over een goede 
intuïtie voor hoe doorgaans in bepaalde zaken wordt beslist en tot slot lijkt 
hij wat beter dan de leek in staat tot een correcte waarheidsvinding. Vooral 
op dat laatst punt is er echter nog duidelijk werk aan de winkel. Gelukkig 
begreep ik van de redactie dat dit geen afscheidsbundel is, maar een tussen-
tijdse bemoedigingsschriftuur. Ik weet dat de matige opleiding van rechters 
en juristen op het terrein van de waarheidsvinding Leny zeer ter harte gaat. 
Laat ik voor de tweede helft van haar carrière de hoop uitspreken dat zij op 
dit terrein nog een grote toegevoegde waarde moge hebben. 
                                                             
39  Over redeneren aan de hand van scenario’s: Wagenaar, Israëls & Van Koppen 2009. 
40  Bekendheid met deze valkuilen komt overigens ook de objectiviteit van de rechtsvin-
ding ten goede. 
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 Interpretatiemethoden van het Hof van 
Justitie in belastingzaken: een 
kwantitatieve analyse 
Harm van den Broek 
1. INLEIDING 
Het promotieonderzoek van Leny de Groot-van Leeuwen betrof de samen-
stelling en denkbeelden van de rechterlijke macht in Nederland.1 In haar 
functie als hoogleraar rechtspleging heeft zij onderzoek verricht naar de con-
trolemechanismen ten aanzien van de rechter, de bemoeienis van rechters 
met wetgeving en het vertrouwen van burgers in de rechter. Het leek mij 
hierbij passend om te onderzoeken welke interpretatiemethoden het Hof van 
Justitie van de Europese Unie in Luxemburg feitelijk hanteert bij de interpre-
tatie van Europese fiscale regelgeving. In het bijzonder staat de vraag cen-
traal in hoeverre het Hof van Justitie zich in zijn jurisprudentie over de zoge-
noemde Moeder-dochterrichtlijn bedient van de historische interpretatieme-
thode. 
2. DE HISTORISCHE INTERPRETATIEMETHODE ONDER EUROPEES RECHT 
De klassieke interpretatiemethodes 
Net zoals nationaalrechtelijke bepalingen behoeven ook Europeesrechtelijke 
bepalingen interpretatie. Gezien de verschillende context van deze bepalin-
gen kunnen daarbij niet zonder meer dezelfde interpretatiemethoden gehan-
teerd worden. In de zaak CILFIT gaf het Hof van Justitie aan welke methoden 
moeten worden gebruikt bij de interpretatie van secundair EU-recht. Zo zijn 
de teksten van gemeenschapsrecht, die in verscheidene talen zijn opgesteld, 
alle gelijkelijk authentiek. De uitlegging van een bepaling van gemeenschaps-
recht vereist dan ook een vergelijking van de verschillende taalversies (tek-
stuele interpretatie). Het gemeenschapsrecht hanteert een eigen terminologie 
waarbij rechtsbegrippen niet noodzakelijkerwijs dezelfde inhoud hebben als 
in de verschillende rechtsstelsels (autonome interpretatie). Ten slotte moet 
elke bepaling in haar context worden geplaatst en worden uitgelegd in het 
licht van dit recht in zijn geheel (contextuele interpretatie) en van zijn doel-
stellingen (teleologische interpretatie). Bij de interpretatie van secundair ge-
meenschapsrecht speelt de totstandkominggeschiedenis ervan vrijwel geen 
                                                             
1  De Groot-van Leeuwen 1991. 
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rol van betekenis. Dit kan worden verklaard uit het feit dat, in tegenstelling 
tot de parlementaire geschiedenis van nationale wetgeving, de voorberei-
dende documenten betreffende secundair gemeenschapsrecht tot 2001 ge-
heim waren. Toen de Tweede Kamer aan de regering verzocht de Europese 
voorbereidende documenten ter zake van de totstandkoming van de Moe-
der-dochterrichtlijn te overleggen, wees de regering dit verzoek dan ook af.2 
Als gevolg hiervan wordt in de fiscale literatuur vrijwel geen aandacht aan 
de historische methode besteed bij de interpretatie van Europese fiscale richt-
lijnen.3 
De historische interpretatiemethode 
Bij gebrek aan duidelijkheid omtrent de bedoelingen van de Europese wet-
gever bestaan er vaak grote moeilijkheden om inhoud te geven aan begrip-
pen en bepalingen van een richtlijn. De historische interpretatiemethode kan 
daarbij niet bij voorbaat worden afgeschreven. In lijn met het Verdrag van 
Wenen inzake het verdragenrecht ligt het op zich juist voor de hand dat ge-
bruik wordt gemaakt van de door Lidstaten en de Europese Commissie bij de 
totstandkoming van de richtlijn opgestelde documenten. Uiteraard valt of 
staat de historische interpretatiemethode met de toegankelijkheid van derge-
lijke documenten.  
In de praktijk acht het Hof van Justitie voorbereidende documenten ter 
zake van secundair gemeenschapsrecht soms van doorslaggevend belang.4 In 
de gevoegde zaken Direct Cosmetics en Laughtons II verwees het Hof naar ‘de 
historische achtergrond van artikel 27’ van de BTW-richtlijn en leidde uit een 
vergelijking tussen de Tweede BTW-richtlijn en de latere Zesde BTW-richtlijn 
af dat de wetgever kennelijk een nieuwe element heeft willen introduceren.5 
In de zaak Gemeente Emmen oordeelde het Hof dat het begrip ‘bouwterrein’ in 
de BTW-richtlijn naar nationaal recht geïnterpreteerd moest worden, aange-
zien Lidstaten de definitie die was opgenomen in het oorspronkelijke richt-
lijnvoorstel hadden verworpen.6 Later oordeelde het Hof in de Kuwait Petrole-
um zaak als volgt: ‘wordt deze uitlegging bovendien bevestigd door de ont-
staansgeschiedenis van artikel 5, lid 6, van de Zesde richtlijn’.7 En in 2012 
oordeelde het Hof in de zaak 3D I dat een specifieke interpretatie van de 
                                                             
2  Kamerstukken II 1991/92, 22 334, nr. 4, p. 6; nr. 5, p. 8; nr. 7, p. 7. 
3  Een uitzondering hierop vormt de dissertatie van Van den Broek (2012) inzake de 
Fusierichtlijn 1990/434. 
4  De Waele 2009, p. 88; Arnull 2006, p. 187-190; Terra & Kajus 2004, p. 221; Brandsma 
2011, p. 50. 
5  Terra & Kajus 2004, p. 220. 
6  Terra & Kajus 2004, p. 220. 
7  Terra & Kajus 2004, p. 221. 
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fiscale faciliteiten in de Fusierichtlijn ‘steun [vindt] in de ontstaansgeschiede-
nis van richtlijn 90/434’. Het Hof van Justitie erkent dus ook in fiscalibus 
uitdrukkelijk de relevantie van de historische interpretatiemethode. Het Hof 
vergelijkt daarbij gepubliceerde richtlijnen, concept-richtlijnen en inmiddels 
vervallen richtlijnen.  
Fiscale zaken waarin het Hof zijn oordeel baseert op andere historische 
documenten dan gepubliceerde (concept) richtlijnteksten, zoals raadsnotulen, 
worden in de literatuur niet vermeld. Met ingang van 2001 verschaft de Eu-
ropese Transparantie Verordening 1049/2001 iedere EU burger het recht op 
toegang tot de Europese archieven met documenten betreffende de totstand-
kominggeschiedenis van Europese regelgeving.8 Deze archieven bevatten de 
gemotiveerde tekstvoorstellen van Lidstaten naar aanleiding van voorgestel-
de richtlijnteksten alsmede onderlinge afspraken tussen Lidstaten over de 
interpretatie van richtlijnen.9 Tegenwoordig publiceert de Europese Commis-
sie de totstandkominggeschiedenis van recente richtlijnen grotendeels online. 
Hiermee heeft de Transparantie Verordening nieuwe kansen geschapen voor 
de historische interpretatiemethode bij de uitleg van secundair gemeen-
schapsrecht.  
3. EUROPESE JURISPRUDENTIE INZAKE DE MOEDER-DOCHTERRICHTLIJN 
Dit roept de vraag op van welke interpretatiemethoden het Hof van Justitie 
zich in de praktijk bedient en in hoeverre daarbij de historische interpretatie-
methode een rol van betekenis speelt. De auteur heeft hiertoe de jurispruden-
tie van het Hof van Justitie ter zake van de zogenoemde Moeder-dochter-
richtlijn onderzocht.  
De Moeder-dochterrichtlijn 90/435 en de Fusierichtlijn 90/434 waren de 
eerste Europese richtlijnen op het gebied van de directe belastingen. Beide 
richtlijnen werden in 1990 aangenomen en moesten in 1992 door de Lidstaten 
zijn geïmplementeerd. Het doel van de Moeder-dochterrichtlijn is te voorko-
men dat bedrijfswinsten van groepen van vennootschappen meerdere malen 
worden belast: eerst bij de dochtermaatschappij die de bedrijfsactiviteiten 
verricht en vervolgens bij haar moedermaatschappij op het moment dat de 
winst als dividend wordt uitgekeerd aan de moedermaatschappij. Hiertoe 
bepaalt de richtlijn dat het land van de moedermaatschappij ofwel de divi-
denden vrij moet stellen van belasting, ofwel deze mag belasten, maar daar-
bij een aftrek moet verlenen van de door de dochtermaatschappij betaalde 
                                                             
8  Fleuren 2009, p. 164, betoogt dat archiefonderzoek noodzakelijk kan zijn om tot een 
juiste uitleg van de oorspronkelijke betekenis van een (grond)wettekst te komen. 
9  Van den Broek 2012, p. 705-707, publiceerde de tekst van de afspraken tussen Lidstaten 
inzake de Fusierichtlijn 90/434. 
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winstbelasting. Bovendien moet het land van de dochtermaatschappij afzien 
van een bronheffing (zoals dividendbelasting) over de uitgekeerde winsten.  
De meest wezenlijke begrippen, zoals ‘uitdeling van winst’ en ‘bronhef-
fing’, worden echter in de richtlijn niet gedefinieerd. Daar komt bij dat de 
uiteindelijke richtlijntekst aanzienlijk afwijkt van het oorspronkelijke richt-
lijnvoorstel uit 1969, zodat de oorspronkelijke toelichting op het richtlijnvoor-
stel slechts een beperkte waarde heeft. Dit heeft geleid tot veel rechtsonzeker-
heid10 en tot procedures voor het Hof van Justitie. 
4. DE DOOR HET HOF VAN JUSTITIE GEHANTEERDE INTERPRETATIEMETHODEN 
Sinds 1992 heeft het Hof van Justitie vijftien arresten gewezen over de Moe-
der-dochterrichtlijn. In de navolgende paragrafen wordt onderzocht welke 
interpretatietechnieken het Hof hoe frequent daarbij heeft toegepast. Per in-
terpretatiemethode volgt een tabel met enkele illustratieve citaten uit deze ju-
risprudentie gevolgd door een korte bespreking. 
Tekstuele interpretatie 
Tabel 1 hieronder bevat ter illustratie enkele van de 29 citaten van het Hof 
van Justitie waarin de tekstuele interpretatiemethode is gehanteerd. 
 
Tabel 1. Enkele citaten van het Hof van Justitie waarin de tekstuele interpretatie-
methode is gehanteerd 
Overweging Hof van Justitie Zaken 




‘Uit het gebruik van de tegenwoordige tijd’ Denkavit-Vitic-
Voormeer 
‘dat uit het gebruik van de woorden ‘zich onthouden 
van belasten’ en niet van ‘vrijstellen’ niet kan worden 
afgeleid’ 
Cobelfret, KBC Bank 
‘Met name bepaalt artikel 4 niet dat de door de moe-
dermaatschappij ontvangen dividenden slechts onbelast 
dienen te blijven indien er sprake is van andere belast-
bare winst’ 
Cobelfret, KBC Bank 
‘de bedoelde rechtsvormen uitdrukkelijk bij name wor-
den genoemd. Deze laatste techniek impliceert dat de 
opsomming limitatief is’ 
Gaz de France 
                                                             
10  Terra & Wattel 2012, pp. 306, 309, 319-322, 324-330; Brandsma 2011, pp. 210-234. 
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Relatief vaak baseert het Hof zijn uitspraken op een tekstuele interpretatie 
van de richtlijn. De richtlijntekst zelf biedt dan voldoende aanknopingspun-
ten voor een conclusie. Zo acht het Hof de richtlijn alleen van toepassing op 
de in de bijlage genoemde vennootschapsvormen en wijst het Hof een uit-
breiding van het bereik van de richtlijn ´naar analogie´ af. Ook houdt het Hof 
strikt vast aan de minimumomvang van de deelneming van de moedermaat-
schappij in de dochtermaatschappij. Ook als de richtlijn niet voorziet in uit-
zonderingen, mogen de lidstaten die niet zelf invoeren. In slechts één uit-
spraak vergelijkt het Hof de verschillende taalversies van de richtlijn. Waar 
de richtlijn daarentegen niet bepaalt op welke wijze Lidstaten een bepaald 
resultaat dienen te bereiken, laat het Hof de Lidstaten daarbij keuzevrijheid. 
In veel gevallen volstaat echter een tekstuele interpretatie niet. Zo constateert 
het Hof dat de richtlijn geen definitie bevat van de begrippen ´liquidatie´ en 
´bronheffing´. 
Contextuele interpretatie 
Tabel 2 hieronder bevat ter illustratie enkele van de 22 citaten van het Hof 
van Justitie waarin de contextuele interpretatiemethode aan de orde is.  
 
Tabel 2. Enkele citaten van het Hof van Justitie waarin de contextuele interpretatie-
methode is gehanteerd 
Overweging Hof van Justitie Zaken 
‘de bepaling moet strikt worden uitgelegd aangezien zij 





‘van de mogelijkheid van artikel 4 kan slechts gebruik 
worden gemaakt met inachtneming van de fundamente-
le verdragsvrijheden’ 
Bosal 
‘dient rekening te worden gehouden met de systematiek 
van de richtlijn’ 
Banque Fédérative, 
Gaz de France 
‘Deze kwalificatie wordt bevestigd door artikel 10 van 
de bilaterale overeenkomst’ 
Ferrero 
‘is in de rechtspraak van het Hof (KBC Bank) reeds er-
kend dat in het Belgische recht naar richtlijn 90/435 
wordt verwezen’ 
Punch Graphix 
‘Weliswaar komt deze definitie van het begrip ‘fusie’ 
voor in richtlijn 90/434 en niet in richtlijn 90/435. Toch 
belet dat niet dat met deze definitie rekening wordt 
gehouden bij de uitlegging van het begrip ‘liquidatie’ in 
richtlijn 90/435. Deze richtlijnen vormen volgens de 
opzet van de wetgever één geheel doordat zij elkaar 
aanvullen ’  
Punch Graphix 
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Regelmatig maakt het Hof gebruik van de contextuele interpretatiemethode. 
Zo oordeelt het Hof dat bepalingen die een uitzondering vormen op een in 
de richtlijn neergelegde vrijheid strikt dienen te worden geïnterpreteerd. 
Keuzemogelijkheden die een richtlijn biedt mogen door Lidstaten slechts 
worden gebruikt met inachtneming van de fundamentele verdragsvrijheden 
en moeten in dat licht worden begrepen. Regelmatig merkt het Hof op dat 
rekening dient te worden gehouden met de systematiek en opzet van de 
richtlijn. Ook dienen bepalingen geïnterpreteerd te worden in het licht van 
andere richtlijnartikelen. Voor de vraag of een moeder-dochterfusie kwalifi-
ceert als een ‘liquidatie’ in de zin van de Moeder-dochterrichtlijn sluit het 
Hof zelfs aan bij het begrip ‘fusie’ in de Fusierichtlijn. Het Hof oordeelt 
voorts dat een richtlijn tegen de achtergrond van de communautaire rechts-
bronnen en rechtsorde moet worden uitgelegd, en wijst daarbij een beroep 
op het zogenoemde OESO Model Verdrag in het algemeen af. In een zaak 
waarin de verdragsrechtelijke gevolgen de autonome interpretatiemethode 
bevestigen, hecht het Hof echter wel waarde aan de kwalificatie van een 
begrip in het toepasselijke bilaterale belastingverdrag tussen de betrokken 
Lidstaten. 
Wat opvalt is dat het Hof in de Belgische zaak Punch Graphix ter aanvul-
ling van zijn motivering verwijst naar zijn eigen weergave van het Belgische 
belastingrecht in de eerdere zaak KBC Bank. Overigens past het Hof een der-
gelijke exercitie niet consequent in al zijn zaken toe. Zo laat het Hof na in de 
zaak Ferrero, ter zake van de dividenduitkering van een Italiaanse dochter-
maatschappij aan haar Nederlandse moedermaatschappij, om rekening te 
houden met zijn relevante beschrijving van het Nederlandse belastingrecht in 
de eerdere zaken Bosal, Epson, Denkavit-VITIC-Voormeer, Athinaïki en Océ-van 
der Grinten. Uit deze arresten blijkt dat Nederlandse moedermaatschappijen 
van vennootschapsbelasting zijn vrijgesteld van belasting over ontvangen 
dividenden. Dit heeft tot gevolg dat de schadelijke effecten van de Italiaanse 
dividendbelasting, die in beginsel in strijd met de Moeder-dochterrichtlijn is 
geheven, niet worden geneutraliseerd door de belastingheffing in Nederland. 
Het Hof van Justitie overweegt uitdrukkelijk dat de Italiaanse verwijzende 
rechter geen vragen heeft gesteld over deze heffing van dividendbelasting. 
Het is teleurstellend hoe het Hof van Justitie in deze zaak struisvogelpolitiek 
bedrijft door vervolgens deze evidente schending van de richtlijn niet ambts-
halve te beoordelen.11 
                                                             
11  Op dit punt is de zaak overigens niet uniek. Zo laat het Hof in Punch Graphix na om 
ambtshalve te oordelen dat de onderzochte Belgische regelgeving in strijd is met arti-
kel 7 van de Fusierichtlijn. 




Onderstaande tabel bevat ter illustratie enkele van de 39 citaten van het Hof 
van Justitie waarin de teleologische interpretatiemethode aan de orde is.  
 
Tabel 3. Enkele citaten van het Hof van Justitie waarin de teleologische interpreta-
tiemethode is gehanteerd 
Overweging Hof van Justitie Zaken 
‘dat de richtlijn, zoals met name blijkt uit de derde 
overweging van de considerans, ten doel heeft iedere 
benadeling van de samenwerking tussen vennootschap-
pen uit verschillende Lid-Staten op te heffen en grens-
overschrijdende samenwerking te vergemakkelijken’ 
Denkavit-Vitic-
Voormeer, Epson, 
Athinaïki, Océ, Bosal, 
Burda, Banque Fédér-
ative, Les Vergers, 
Cobelfret, Gaz de 
France, Ferrero 
‘In die omstandigheden zou het doel van de richtlijn in 
gevaar komen’ 
Epson 
‘dat het tarief van deze belasting niet zodanig is dat 
daardoor de gevolgen van deze vermindering van dub-
bele economische belasting van dividenden teniet kun-
nen worden gedaan’ 
Océ 
‘is de opneming van belastingkredieten in het forfaitaire 
bedrag in overeenstemming met de doelstelling van 
fiscale neutraliteit’ 
Banque Fédérative 
‘Dit gevolg van de beperking van de DBI-aftrek is noch 
met de doelstellingen, noch met de opzet van de richtlijn 
verenigbaar’ 
Cobelfret, KBC Bank 
‘moet worden vastgesteld dat richtlijn 90/435 niet tot 
doel heeft, een gemeenschappelijke regeling in te voeren 
voor alle vennootschappen ’ 
Gaz de France 
‘na te gaan of de Italiaanse belastingadministratie in 
feite niet stelselmatig verzaakt aan de fiscale opbrengst. 
Indien dat het geval is kan deze overdracht namelijk als 
een winstuitkering worden beschouwd’ 
Ferrero 
 
In het algemeen verwijst het Hof zeer vaak naar het doel van de richtlijn en 
naar de vraag of een bepaalde interpretatie die doelstelling zou dienen dan 
wel in gevaar zou brengen. Wat opvalt is dat het Hof in maar liefst elf van de 
vijftien onderzochte arresten verwijst naar de doelstellingen van de richtlijn, 
zoals verwoord in de considerans. Daarmee schetst het Hof het algemene 
kader waarbinnen de richtlijn geïnterpreteerd moet worden. Het komt echter 
minder vaak voor dat het Hof direct gevolgen verbindt aan de in de conside-
rans weergegeven doelstellingen.  
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Het Hof kijkt ook naar het effect van een bepaalde nationale maatregel en 
in dat kader naar het tarief van een bepaalde bronheffing. Zo staat het Hof de 
heffing van dividendbelasting toe in de Lidstaat van de dochtermaatschappij, 
mits deze dividendbelasting minder bedraagt dan de belastingteruggave die 
dezelfde Lidstaat verstrekt aan de moedermaatschappij. Een dergelijke rege-
ling is toegestaan, zolang die per saldo resulteert in een belastingteruggave 
aan de moedermaatschappij.  
Het Hof trekt ook gevolgen uit het ontbreken van bepaalde doelstellin-
gen. Nu de richtlijn niet tot doel heeft een regeling te scheppen voor álle 
typen vennootschappen, hoeven Lidstaten de werking van de richtlijn niet 
uit te breiden tot rechtsvormen waar de richtlijn niet uitdrukkelijk naar ver-
wijst.  
Tot slot houdt het Hof rekening met het beleid en gedrag van Lidstaten. 
Als een lidstaat stelselmatig aan de moedermaatschappij teruggave verleent 
van door de dochter betaalde belasting, dan beschouwt het Hof deze belas-
tingteruggave als een winstuitkering van de dochtermaatschappij aan de 
moedermaatschappij en is daarop de richtlijn van toepassing.  
Autonome interpretatie 
Tabel 4 hieronder bevat ter illustratie enkele van de 23 citaten van het Hof 
van Justitie waarin het de autonome interpretatiemethode heeft gebruikt.  
Het Hof past een autonome interpretatie van de kernbegrippen van de 
richtlijn toe, waaronder de begrippen ‘winstuitkering’ en ‘bronheffing’. Het 
Hof verwerpt bijvoorbeeld uitdrukkelijk de Belgische definitie van het begrip 
‘liquidatie’. Ook het feit dat een bilateraal belastingverdrag een specifieke 
Italiaanse belasting als dividendbelasting kwalificeert, is voor het Hof niet 
doorslaggevend. Het Hof geeft een eigen, materiële definitie van het begrip 
bronheffing.  
Het is voor het Hof daarbij niet van belang hoe een bepaalde heffing naar 
nationaal recht wordt aangeduid. Zo kwalificeert het Hof ook de Portugese 
heffing van schenkbelasting over een dividenduitdeling als een bronheffing. 
Het Hof past zijn eigen definitie van het begrip ‘bronheffing’ overigens niet 
altijd even consequent toe. Zo kwalificeert het Hof in de Griekse zaak Athina-
ïki de belastingheffing ten laste van de dochtermaatschappij als een verboden 
bronheffing. Dit arrest heeft in de literatuur veel kritiek ontvangen, en in de 
Duitse zaak Burda komt het Hof min of meer openlijk terug op zijn eerdere 
uitspraak. De autonome interpretatiemethode blijkt niet alleen van belang te 
zijn om binnen de EU een uniforme toepassing van de richtlijn te garanderen 
maar ook om te voorkomen dat Lidstaten de richtlijn trachten te omzeilen 
zoals in de zaak Epson.  
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Tabel 4. Enkele citaten van het Hof van Justitie waarin de autonome interpretatie-
methode is gehanteerd 
Overweging Hof van Justitie Zaken 
‘gaat het om een belasting over het inkomen, niettegen-
staande haar benaming’ 
Epson, Athinaïki, Océ 
‘volgt dat het een bronbelasting is, dat het belastbare feit 
de uitkering van dividenden is, dat de grondslag de 
opbrengst daarvan is en dat de belastingplichtige de 
houder van die waardepapieren is’ 
Epson, Océ, Burda, 
Ferrero  
‘dat het Hof een heffing, belasting of recht vanuit ge-
meenschapsrechtelijk oogpunt dient te kwalificeren aan 
de hand van de objectieve kenmerken van de belasting’ 
Athinaïki, Océ, Ferre-
ro 
‘dat het begrip deelneming in het kapitaal van een ven-
nootschap het houden van aandelen in vruchtgebruik 
niet omvat’ 
Les Vergers 
‘dat artikel 10 van de bilaterale overeenkomst de terug-
gaaf van de ‘maggiorazione di conguaglio’ uitdrukkelijk 
aanmerkt als ‘dividenden’ kan geen doorslaggevende 
invloed hebben op de kwalificatie die hieraan in het 
recht van de Unie moet worden gegeven’ 
Ferrero 
 ‘dat het begrip ‘liquidatie in artikel 4 aldus moet wor-
den uitgelegd dat de ontbinding van een vennootschap 




Onderstaande tabel bevat enkele van de 10 citaten van het Hof van Justitie 
waarin de historische interpretatiemethode aan de orde is.  
In Gaz de France maakt het Hof gebruik van de historische interpretatie-
methode. Het Hof baseert zijn oordeel dat de richtlijn in 1999 niet van toe-
passing is op Franse vennootschappen van het type SAS mede op de aanpas-
sing van de richtlijn in 2003 die tot doel had de reikwijdte van de Moeder-
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Tabel 5. Enkele citaten van het Hof van Justitie waarin de historische interpretatie-
methode is gehanteerd of juist is verworpen 
Overweging Hof van Justitie Zaken 
‘Door de Lid-Staten in de Raad geuite intenties hebben 
geen rechtskracht, wanneer zij niet in wettelijke bepalin-
gen zijn neergelegd’ 
Denkavit-Vitic-
Voormeer, Epson, 
Gaz de France 
‘verklaringen die zijn opgenomen in notulen van de 
Raad tijdens de voorbereidende werkzaamheden kun-
nen niet bij de uitlegging van die richtlijnen worden 
gebruikt’ 
Epson 
‘het argument dat uit diverse documenten en een ver-
klaring van de Raad blijkt dat de ISD van artikel 5 is 
uitsloten vindt geen enkele grond in de bewoordingen 
van de richtlijn’ 
Epson 
‘In het kader van deze procedure is evenwel onweer-
sproken gesteld dat bij de redactie van artikel 7 lid 2 van 
de richtlijn rekening is gehouden met het Britse stelsel’ 
Océ 
‘de voorgestelde uitlegging vindt evenmin steun in de 
mogelijkerwijs door bepaalde lidstaten bij de vaststel-
ling van richtlijn 90/435 geuite wens om slechts perso-
nenvennootschappen van de werkingssfeer van deze 
richtlijn uit te sluiten’ 
Gaz de France 
‘wettelijke bepalingen zijn bestemd voor justitiabelen, 
die overeenkomstig de vereisten van het rechtszeker-
heidsbeginsel op de inhoud ervan moeten kunnen af-
gaan’ 
Denkavit-Vitic-
Voormeer, Gaz de 
France 
‘de uitlegging volgens welke de SAS niet reeds vanaf de 
invoering ervan onder richtlijn 90/435 valt, wordt beves-
tigd door de ontwikkelingen in de wetgeving. Zo wordt 
in de considerans van richtlijn 2003/123 vastgesteld dat 
de werkingssfeer van richtlijn 90/435 moet worden uit-
gebreid tot andere entiteiten’ 
Gaz de France 
 
In diverse zaken beroepen Lidstaten of de Europese Commissie zich op de 
ongepubliceerde totstandkominggeschiedenis van de Moeder-dochterricht-
lijn. Meestal verwerpt het Hof een dergelijk argument. De gevoegde zaken 
Denkavit-Vitic-Voormeer betreffen artikel 3 lid 2, dat bepaalt dat de dividend-
vrijstelling van de richtlijn slechts hoeft te worden verleend indien de moe-
dermaatschappij haar deelneming in de dochtermaatschappij ten minste twee 
jaar aanhoudt. Duitsland betoogt dat de Lidstaten het er bij de totstandko-
ming van de richtlijn over eens waren dat deze bepaling inhoudt dat op het 
moment van de dividenduitkering al aan deze tweejaarstermijn moet zijn 
voldaan. Het Hof verwerpt dit verweer uitdrukkelijk: ‘Door de Lid-Staten in 
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de Raad geuite intenties hebben geen rechtskracht, wanneer zij niet in wette-
lijke bepalingen zijn neergelegd.’ Het Hof heeft deze overweging later her-
haald in de zaken Epson en Gaz de France. 
In Gaz de France gaat het om de vraag of de Franse vennootschap van het 
type SAS binnen de reikwijdte van de richtlijn valt, zoals de Europese Com-
missie bepleit ten faveure van de belastingplichtige. Het Hof laat in zijn uit-
spraak uitdrukkelijk in het midden of een dergelijke intentie door de Lidsta-
ten bij de totstandkoming is geuit en verwerpt het rechtshistorisch argument.  
De zaak Epson betreft de heffing van schenkbelasting door Portugal over 
dividenduitkeringen aan een Nederlandse moedermaatschappij. Portugal 
beroept zich daarbij op de raadsverklaringen waarin de Raad van Ministers 
uitdrukkelijk overeen zou zijn gekomen dat de richtlijn niet van toepassing is 
op de heffing van het Portugese schenkingsrecht. Ook dergelijke uitdrukke-
lijke interpretatieafspraken van de Lidstaten verwerpt het Hof. 
Het Hof geeft in Denkavit en Gaz de France aan waarom het geen gevolgen 
wenst te verbinden aan bepaalde in de Raad geuite wensen van Lidstaten. De 
reden hiervoor ligt in de bescherming van de rechtszekerheid van justitiabe-
len. Justitiabelen moeten kunnen afgaan op de tekst van richtlijnbepalingen. 
Hierbij zal ongetwijfeld meespelen dat de documenten die zien op de tot-
standkominggeschiedenis van de richtlijn in het verleden geheim waren en 
dus alleen bij de Lidstaten en de Commissie bekend zijn. Toelating van der-
gelijke rechtshistorische argumenten tot het geschil zou tot een ongelijke 
rechtsstrijd leiden waarbij Lidstaten in het voordeel zijn ten opzichte van be-
lastingplichtigen. Daarnaast zouden Lidstaten standpunten kunnen innemen 
die noch door belastingplichtigen, noch door het Hof van Justitie geverifieerd 
kunnen worden.  
Naar mijn mening verzet het rechtszekerheidsbeginsel zich echter niet in 
alle gevallen tegen het gebruik van documenten uit de totstandkomingge-
schiedenis van een richtlijn. Deze documenten, die tegenwoordig door belas-
tingplichtigen in de archieven van de EU kunnen worden geraadpleegd, 
kunnen ook leiden tot conclusies die in het voordeel zijn van justitiabelen. 
Een voorbeeld hiervan komt naar voren uit een rechtshistorische analyse van 
de Fusierichtlijn.12 In dat geval verzet het rechtszekerheidsbeginsel zich niet 
tegen een rechtshistorische interpretatie in het voordeel van een justitiabele. 
Daarbij speelt mee dat de overheid als mede-wetgevende partij van meet af 
aan de beschikking heeft over de totstandkominggeschiedenis van richtlij-
nen.  
In de zaak Océ staat het Hof merkwaardig genoeg wél open voor het ge-
bruik van ongepubliceerde documenten uit de totstandkominggeschiedenis 
van de richtlijn. De zaak gaat om de vraag of Groot-Brittannië een beroep kan 
doen op artikel 7 van de richtlijn. Groot-Brittannië en de Commissie geven 
                                                             
12  Van den Broek 2012, p. 225-226. 
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aan dat de daarin neergelegde uitzondering op de belastingvrijstelling des-
tijds is ingevoerd met het oog op de Britse zogenoemde ‘Advance Corporati-
on Tax’. Het Hof staat toepassing van deze uitzondering toe en overweegt 
daarbij: ‘In het kader van deze procedure is evenwel onweersproken gesteld 
dat bij de redactie van artikel 7 lid 2 van de richtlijn rekening is gehouden 
met het Britse stelsel.’ Hoewel deze overweging niet volledig dragend is voor 
de uitspraak, hecht het Hof kennelijk waarde aan de totstandkominggeschie-
denis van de richtlijn. Het Hof behandelt de totstandkominggeschiedenis als 
een soort feitelijke aangelegenheid, waarbij niet betwiste stellingen als vast-
staand worden aangenomen. Het Hof verricht zelf in ieder geval geen rechts-
historisch onderzoek en laat dat aan partijen over. Wat vooral opvalt, is dat 
het Hof ten nadele van justitiabelen conclusies verbindt aan iets dat door een 
Lidstaat en de Commissie ‘onweersproken gesteld’ is, terwijl belastingplich-
tige geen kennis kon hebben van de totstandkominggeschiedenis van de 
richtlijn en de stelling derhalve onmogelijk gemotiveerd kon weerspreken. 
Deze uitspraak staat dan ook in tegenspraak met eerdere arresten waarin het 
Hof terecht de rechtszekerheid van justitiabelen in acht neemt. Daarnaast is 
ook het fair trial beginsel hier in het geding. 
Het is de vraag hoe het Hof in de toekomst met dergelijke historische do-
cumenten zal omgaan. Sinds de inwerkingtreding van de Transparantie Ver-
ordening uit 2001 zijn documenten uit de totstandkominggeschiedenis van 
Europese regelgeving openbaar en kunnen zij door burgers in principe wor-
den geraadpleegd. De Europese Commissie maakt bovendien steeds meer 
gebruik van de mogelijkheid om recente documenten via internet toeganke-
lijk te maken. Afspraken tussen Lidstaten over de interpretatie van richtlijn-
bepalingen worden soms actief verspreid door de Commissie. Het rechtsze-
kerheidsbeginsel en het fair trial beginsel verzetten zich in dergelijke om-
standigheden minder sterk tegen het gebruik van de historische interpreta-
tiemethode, die kan bijdragen aan een beter begrip van de doelstellingen en 
werking van de richtlijn en daarmee de andere interpretatiemethoden kan 
versterken.  
5. CONCLUSIES 
In zijn jurisprudentie over de Moeder-dochterrichtlijn maakt het Hof van Jus-
titie volop gebruik van de methoden ter interpretatie van Europees recht die 
het Hof in het CILFIT-arrest heeft voorgeschreven (de tekstuele, contextuele, 
teleologische en autonome interpretatiemethode). Hoewel het Hof van Justi-
tie in latere jurisprudentie (Kuwait Petroleum, 3D I) ook de historische inter-
pretatiemethode als waardevol heeft aangemerkt, maakt het hiervan in de 
praktijk zeer spaarzaam gebruik. In één zaak (Gaz de France) baseert het Hof 
zijn interpretatie van de oorspronkelijke Moeder-dochterrichtlijn uit 1990 
(mede) op de officiële, gepubliceerde toelichting bij de wijziging van deze 
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richtlijn in 2003. Het Hof heeft diverse malen ten behoeve van de rechtsze-
kerheid van justitiabelen het gebruik verworpen van ongepubliceerde docu-
menten uit de totstandkominggeschiedenis van deze richtlijn. In één arrest 
(Océ) heeft het Hof zich laten verleiden om dit principe ontrouw te worden.  
Sinds de Transparantie Verordening uit 2001 zijn de voorbereidende do-
cumenten van Europese regelgeving niet langer geheim en is het naar mijn 
mening minder bezwaarlijk dat deze op vergelijkbare voet als de nationale 
parlementaire geschiedenis gebruikt worden bij de interpretatie van Europe-
se richtlijnen, zeker voor zover deze documenten door de Europese Commis-
sie officieel gepubliceerd worden. Ik verwacht dat de historische interpreta-
tiemethode de komende jaren in de jurisprudentie van het Hof van Justitie 
aan belang zal winnen en kan leiden tot een beter begrip van de doelstellin-
gen en werking van met name de recentere Europese richtlijnen. Daarmee 
kunnen ook de andere interpretatiemethoden worden versterkt. 
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 Rechtspleging en het belang van interne 
rechtsvergelijking 




‘Het belang van interne rechtsvergelijking is dat zij dwingt tot een openheid 
voor wat elders in het Nederlandse recht gebeurt. Meer dan ooit heeft zij het 
tij mee. Ik acht dit pure winst.’1 
1.  INLEIDING 
Als socioloog heeft Leny de Groot-van Leeuwen veel onderzoek verricht met 
juristen. Zo kwam zij in aanraking met alle hoofdgebieden van het recht. 
Binnen het Nijmeegse programma Rechtspleging leidde geïntegreerd onder-
zoek naar (onder meer) de organisatie van de rechtspraak en het procesrecht 
tot opmerkelijke projecten en publicaties. Fraaie producten van onderzoek 
waarin de intern-rechtsvergelijkende methode doorklinkt zijn de bundels 
‘Hoger beroep: renovatie en innovatie’ (2014) en ‘Eén procesrecht?’ (2009). In 
de laatstgenoemde bundel gaat aandacht uit naar de spannende vraag of, en 
in hoeverre, het burgerlijk, straf- en bestuursprocesrecht (verder) kunnen 
convergeren. 
Interne rechtsvergelijking blijft binnen Rechtspleging niet beperkt tot het 
procesrecht. Onder leiding van Leny is de rechterlijke activiteit in brede zin 
onder de loep genomen. Theoretische onderwerpen als ‘rechtsvinding’ zijn 
niet gemeden.2 Opnieuw bleek de intern-rechtsvergelijkende component een 
verrijking voor het onderzoek. 
Het is niet overdreven te stellen dat onder de enthousiasmerende aan-
voering van Leny het Nijmeegse programma Rechtspleging niet alleen een 
belangrijke bijdrage heeft geleverd aan de ‘interne’ vergelijking van proces-
rechtelijke en verwante onderwerpen, maar óók – als onbedoeld bijproduct – 
aan de internvergelijkende methode als zodanig. Verwonderlijk is dit niet. In 
Rechtspleging participeren immers alle ‘hoofdgebieden’ van het recht. Het 
onderzoeksprogramma nodigt onderzoekers uit tot het kijken over de gren-
zen van hun ‘eigen’ vakgebied. Ook de wisselwerking tussen positiefrechte-
lijke vergelijking en sociologische reflectie bleek in dit verband bijzonder 
vruchtbaar. En dit is eigenlijk evenmin een verrassing. Pintens3 merkte al op 
‘De rechtssociologie heeft de rechtsvergelijker bewuster gemaakt van het 
                                                             
1  Asser-Vranken 1995, p. 129. 
2  De Groot-van Leeuwen & Den Tonkelaar 2012. 
3  Pintens 1998, p. 21. 
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onderscheid tussen “law in the books” en “the law in action”.’ Deze constate-
ring, die overigens betrekking had op externe vergelijking, geldt ook voor de 
interne rechtsvergelijking. 
In deze bijdrage besteed ik enige aandacht aan de methode van interne 
rechtsvergelijking, vooral aan het belang ervan voor het rechtsplegingonder-
zoek. Referentiekader is het bestuursprocesrecht. Daar is reden toe. Het be-
stuursprocesrecht is en wordt stevig beïnvloed door de andere ‘procesrech-
ten’. Te wijzen valt op de voortschrijdende introductie van ‘civielrechtelijke’ 
(partij)elementen in het van oorsprong op objectieve rechtmatigheidscontrole 
gericht bestuursproces. Ook de rechtsbescherming tegen bestraffende beslui-
ten trekt zijn sporen in het bestuursproces. Al jaren woedt er een discussie 
over de vraag of, en zo ja in hoeverre, het bestuursprocesrecht zich (meer) 
moet richten naar het strafproces zodra er een bestraffend geschil aan de 
orde is. Na een korte inventarisatie van de ontwikkelingen in het bestuurs-
proces wordt bezien op welke punten (functioneel) intern-rechtsvergelijkend 
onderzoek de rechtsontwikkeling verder kan brengen, maar ook waarin de 
gevaren van deze methode schuilen.  
2.  DE INTERN-RECHTSVERGELIJKENDE METHODE BEZIEN 
2.1  Externe versus interne rechtsvergelijking 
Het is gebruikelijk om externe en interne rechtsvergelijking als methode van 
juridisch onderzoek te onderscheiden. De externe vergelijking – met wortels 
in de zeventiende en achttiende eeuw – kent waarschijnlijk de langste tradi-
tie. Over de methode van externe rechtsvergelijking, die in de negentiende 
eeuw goed tot ontwikkeling kwam en in de twintigste eeuw (bijv. in het pri-
vaatrecht) zelfs een grote vlucht nam, bestaat ook veel literatuur. 
Bij externe rechtsvergelijking worden verschillende rechtsstelsels geheel 
of gedeeltelijk vergeleken. Het gaat om de vergelijking van de rechtsstelsels 
van verschillende staten (of op zijn minst autonome, maar te onderscheiden 
jurisdicties4). Dit lijkt een vanzelfsprekendheid. Naar het internationale aspect 
van deze methode gaat dan ook alleen zijdelings aandacht uit. Zo wordt vaak 
opgemerkt dat de externe rechtsvergelijking niet mag blijven steken in ‘Aus-
landsrechtskunde’. Dit is intussen wél een belangrijk methodologisch punt. 
Een zinvolle vergelijking vereist een weloverwogen selectie van buitenlands 
                                                             
4  Het recht van de Europese Unie (EU) vormt weliswaar een autonome rechtsorde, maar 
is tevens geïntegreerd in het interne recht van de lidstaten (het idee van de gedeelde 
rechtsorde of de multilevel jurisdiction). Wie bijv. Europees bestuursrecht bestudeert 
beoefent, zo bezien, dus geen externe rechtsvergelijking.  
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recht (vaak op basis van rechtsculturele of functionele overwegingen), ten-
minste als men meer beoogt dan een vrijblijvende excursie over de grens.  
Meestal opereert de externe vergelijker vanuit zijn ‘eigen’, nationale 
rechtsstelsel. Maar dit is geen methodologisch vereiste. Toch is het verstandig 
om één rechtsstelsel – dat men bovengemiddeld ‘beheerst’ – als vertrekpunt 
te nemen. Dit ligt bovendien voor de hand als men een oplossing voor een 
concreet knelpunt in het eigen systeem zoekt. 
De externe methode kent twee fasen. De vergelijker neemt eerst grondig 
kennis van verwant buitenlands recht. Daarna verricht hij de vergelijking in 
strikte zin. Zo bezien is de intern vergelijkende methode duidelijk verwant. 
Er zijn wel bijzondere aandachtspunten (zie onder 2.3). Ook de ‘interne’ on-
derzoeker brengt een verwant leerstuk in een ander stelsel van rechtsnormen 
in kaart (hoewel de keuze betrekking heeft op andere rechtsgebieden). Daarna 
vindt er een gerichte vergelijking plaats. Verschillen en overeenkomsten wor-
den in kaart gebracht en verklaringen voor die verschillen worden aangedra-
gen. Maar er is één belangrijk verschil. De interne rechtsvergelijking laat zich 
niet definiëren met behulp van de notie van het begrip (nationale) ‘jurisdic-
tie’. Bij intern-rechtsvergelijkend onderzoek verlaat men in beginsel het na-
tionale rechtsstelsel niet. De vergelijker kijkt wel over een grens, maar dat is 
de grens van het hoofdgebied van het recht van waaruit het onderzoek start. 
Zo kan vanuit het bestuursrecht worden gekeken naar een vergelijkbaar 
leerstuk in het strafrecht of in burgerlijk recht. Een voorbeeld betreft het rela-
tiviteitsvereiste, dat tegenwoordig zowel in het Burgerlijk Wetboek als in de 
Algemene wet bestuursrecht is neergelegd (zie art. 6:163 BW en 8:69a Awb).5 
Interne rechtsvergelijking kan betrekking hebben op algemene begrippen 
die in alle betrokken rechtsgebieden voorkomen (bijv. ‘rechtshandeling’), op 
rechtsbeginselen (bijv. ‘het rechtszekerheidsbeginsel’) of op meer concrete, 
operationele juridische figuren (bijv. ‘comparitie’, ‘incidenteel appel’ of ‘ver-
zoekschriftprocedure’). Intern rechtsvergelijkend onderzoek varieert van 
meer abstract-theoretisch (en dogmatisch-beschrijvend) tot functioneel-oplos-
singsgericht. Deze laatste methode, die wij kennen uit de externe vergelij-
king, plaatst een te onderzoeken rechtsnorm of rechtsverschijnsel in zijn ope-
rationele context en zoekt concrete oplossingen voor gesignaleerde proble-
men. Interne rechtsvergelijking is overigens vaak micro-vergelijking,6 dat wil 
zeggen een vergelijking toegespitst op bepaalde rechtsnormen en rechtsfigu-
ren. Een interne vergelijking van het gehele straf- en bestuursrecht is bijvoor-
beeld weinig zinvol.  
De externe en interne methode sluiten elkaar niet uit. Zo is het denkbaar 
dat extern rechtsvergelijkend onderzoek wordt gecombineerd met een inter-
ne vergelijking, hoewel dit in de praktijk niet vaak voorkomt. Denk aan het 
                                                             
5  Zie bijv. Den Hollander 2012, p. 443 e.v. 
6  Vgl. Pintens 1998, p. 63. 
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geval waarin vanuit het Nederlandse bestuursrecht wordt gekeken naar de 
invulling van de Schutznormleer in het Duitse privaatrecht. 
2.2  Het belang van interne rechtsvergelijking: rechtspleging in de voorhoede? 
Over de methode van interne rechtsvergelijking is niet zoveel geschreven. 
Over het belang van deze rechtsvergelijking bestaat echter meer literatuur. 
Vaak wordt dit belang gezocht in het opsporen van nodeloze verschillen en 
het elimineren daarvan. Door vereenvoudiging en versobering van rechtsre-
gels kan zo de rechtsbedeling worden verbeterd.7 Vooral de veronderstelde 
eenheid van privaatrecht en bestuursrecht heeft veel pennen in beweging 
gebracht.8 Hier lijkt (zelfs) vooral sprake te zijn van een rechtspolitiek stre-
ven. Dit streven naar eenheid van het recht kan vrucht dragen, maar ‘techni-
sche’ rechtseenheid kent materieelrechtelijke grenzen. De grondslagen van 
de hoofdgebieden van het recht zijn verschillend. Bovendien mag het streven 
naar technische eenheid van het geldend recht – welk streven verwantschap 
heeft met rechtsharmonisatie – niet worden verward met de uit de externe 
rechtsvergelijking bekende ius commune-methode. Deze methode richt de 
aandacht vooral op het in kaart brengen van de gemeenschappelijke begin-
selgrondslagen van rechtsstelsels.9 
Ik volsta hier met enige aandacht voor de beschouwingen van Vranken,10 
omdat deze voor het rechtsplegingonderzoek meer dan gemiddeld relevant 
zijn. Aan zijn beschouwingen over (het belang van) interne rechtsvergelijking 
vallen in ieder geval drie aspecten op. 
Ten eerste presenteert Vranken de interne rechtsvergelijking niet alleen 
als een neutrale methode van onderzoek. Hij beschouwt de interne vergelij-
king als een rechtspolitieke missie. Maar er is tevens sprake van een rechts-
postulaat. De interne methode staat volgens hem namelijk in het teken van 
het bevorderen van de eenheid van recht en rechtspraak. Vranken leest hierin 
een eis van behoren. Deze eis staat volgens hem in verbinding met de ‘zede-
lijkheidspostulaten’ van het recht. Verschillen in rechtstoepassing in verge-
lijkbare situaties eisen een zakelijke verklaring. Maar Vranken verliest (te-
recht!) niet uit het oog dat het recht niet een louter logisch normensysteem is, 
maar ook een systeem van checks and balances. Systematische samenhang is in 
het recht belangrijk maar niet allesbepalend. De aard van rechtsverhoudin-
gen (bijv. OM-verdachte, burger-overheid, burger-burger) brengt met zich 
dat een algehele unificatie van het recht onmogelijk en zelfs gevaarlijk is. Af-
zonderlijke rechtsgebieden worden immers beheerst door specifieke uit-
                                                             
7  Vgl. Wiggers-Rust 1994, p. 9. 
8  Zie bijv. Scheltema & Scheltema 2013. 
9  Pintens 1998, p. 35 e.v. 
10  Asser-Vranken 1995, nrs. 191-197. 
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gangspunten en rechtsbeginselen. Ook voor Vranken lijkt het belang van 
rechtspluriformiteit daarom een rol te spelen. De inhoudelijke aard van 
rechtsverhoudingen stelt zo grenzen aan het rechtseenheidstreven. 
Op de tweede plaats valt op dat Vranken de grote praktische behoefte 
aan interne rechtsvergelijking benadrukt. Hij voert in dit verband maar liefst 
vier redenen aan. Deze redenen raken bovendien – min of meer – allemaal 
onderzoek in de sfeer van de rechtspleging. Dit is zeker opmerkelijk. Zo wijst 
Vranken erop dat interne rechtsvergelijking in Nederland van groot belang is 
in verband met het versnipperd stelsel van rechterlijke competenties. Vooral 
de ingewikkelde werkverdeling tussen de bestuursrechter en de civiele rech-
ter vormt een bekend knelpunt. Een tweede, algemener argument, betreft de 
opkomst van de specialistische integratievakken, zoals consumentenrecht, 
onderwijsrecht en gezondheidsrecht. Volgens Vranken mogen deze vakken 
hun band met de verschillende ‘moeders’ (bedoeld zijn de hoofdvakken) niet 
verliezen. Gelijktijdig zijn juist deze thematische vakken de proeftuinen voor 
de interne vergelijking. 
Dit is een belangrijke observatie. Ik voeg hieraan toe dat óók de behoefte 
aan rechtsbescherming die vanuit de thematische rechtsgebieden wordt ge-
genereerd het belang van de interne vergelijking onderstreept. Een voorbeeld 
betreft het omgevingsrecht dat te maken heeft met de betrokkenheid van de 
bestuursrechter, de strafrechter en de civiele rechter. 
Een derde reden die de behoefte aan interne vergelijking onderstreept 
betreft het inzetten van sancties uit andere rechtsgebieden, zoals de introduc-
tie van strafrechtelijke en privaatrechtelijke sancties in het bestuursrecht. 
Deze instrumentele ontwikkeling stelt opnieuw de rechtspleging (die immers 
moet reageren op sancties uit diverse rechtsgebieden en de daaraan inherente 
samenloopproblemen) voor specifieke vragen. 
Als vierde en laatste punt is er de fors toegenomen aandacht voor fun-
damentele rechten en rechtsbeginselen die de verschillende deelterreinen van 
het recht binden. Vranken wijst onder meer op artikel 6 EVRM en het begin-
sel van ‘fair en due process’. Men kan dit beginsel zien als universeel cement 
voor een geïntegreerde en goed afgestemde rechtspleging. 
Ten slotte (het betreft hier het laatste aspect van de bedoelde drie) gaat 
Vranken in op twee hoofdfuncties van de interne vergelijkingsmethode. Hij 
signaleert in dit verband een accentverschuiving. De opkomst van wat hij 
noemt de ‘offensieve’ functie van de interne rechtsvergelijking staat tegen-
woordig namelijk naast de traditionele ‘defensieve’ functie. De ambities van 
deze laatste functie bleven nog beperkt tot het voorkomen van tegenstrijdige 
rechterlijke beslissingen. De offensieve functie heeft echter een andere agen-
da. Zij kiest als vertrekpunt de gestaag groeiende materiële verbondenheid 
(en verwevenheid) van de klassieke hoofdvakgebieden. Deze verbondenheid 
– die bijvoorbeeld blijkt uit de convergentie van privaatrechtelijke en be-
stuursrechtelijke beoordelingsnormen – vraagt om ondersteunende organisa-
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torische en procesrechtelijke voorzieningen. Wederom is de rechtspleging dui-
delijk in beeld. 
2.3  Enkele kanttekeningen bij de interne vergelijkingsmethode 
Rechtspleging en interne rechtsvergelijking vormen dus – hier kan eigenlijk 
geen misverstand over bestaan – een hecht duo. Waardevolle kansen voor 
onderzoek liggen hier, zo meent Vranken,11 voor het grijpen. En dit kan al-
leen maar van harte worden onderstreept. Toch is het zinvol om niet blind te 
varen op dit enthousiasme en ook iets te zeggen over aan de interne methode 
inherente onderzoeksrisico’s. 
Anders dan bij de externe rechtsvergelijking vormt taal en het kunnen 
raadplegen van primaire bronnen geen bijzondere barrière voor het onder-
zoek. Maar er is een ander probleem, of zelfs risico, dat goed onder ogen 
moet worden gezien. De interne vergelijker verlaat zijn of haar vertrouwde 
kader van rechtsbeginselen en normatieve uitgangspunten. De grens van het 
‘eigen’ rechtsgebied wordt overschreden.12 Waar de externe vergelijker (die 
binnen de grenzen van de westerse democratische rechtsstaten blijft) vooral 
te maken krijgt met de complicaties van een vreemde taal en van een andere 
rechtscultuur, daar ondervindt de interne rechtsvergelijker het probleem van 
de wezenlijk andere juridische fundamenten van rechtsfiguren en -verschijn-
selen in de andere hoofdgebieden van het recht. 
Er is met andere woorden sprake van een forse materieelrechtelijke per-
spectiefwisseling. Noties als legaliteit, partijautonomie, bevoegdheid tot han-
delen en subjectief recht krijgen niet zelden een wezenlijk andere betekenis. 
Dit maakt interne vergelijking daarom niet minder riskant dan externe verge-
lijking, temeer omdat er vaak een neiging bestaat om vooral formeel-
technisch te vergelijken waardoor men de grondslagen van de verschillende 
rechtssferen uit het oog verliest. Interne rechtsvergelijking op grondslagen-
niveau wordt in ons land helaas maar beperkt beoefend.13 
De interne vergelijkingsmethode kent dus valkuilen omdat men niet al-
leen met verschillende (statelijke) rechtsculturen heeft te maken, maar ook 
met een andere maatschappelijk-juridische context waarbinnen het te bestu-
deren recht zijn normerende functie vervult. Dit mag niet worden onder-
schat. De relatie bestuur-burger is bijvoorbeeld in Duitsland en Frankrijk op 
abstract niveau wel vergelijkbaar met die in Nederland, maar de verhouding 
tussen bestuur en burger is toch echt een wezenlijk andere dan die tussen 
burgers onderling. Men betreedt hier niet alleen een andere jurisdictie, maar 
                                                             
11  Asser-Vranken 1995, p. 129.  
12  Hierbij mag niet uit het oog worden verloren dat de generalisten in het recht steeds 
schaarser worden. Specialisatie zet de toon. 
13  Een mooi voorbeeld betreft Van der Linden & Tak 1995. 
Raymond Schlössels 267 
 ȰȰȰ 
 
een geheel andere rechtssfeer. Dit probleem, of risico, kan intussen worden 
beheerst door experts uit de hoofdgebieden van het recht en de (rechts)socio-
logie bij onderzoek nauw te laten samenwerken en de relevantie en achter-
grond van verschillen consequent en kritisch te bespreken. 
Een ander probleem deelt de interne methode (wel) met de externe. 
Voorkomen moet worden dat men een verkeerd beeld krijgt van een ander 
rechtsgebied door alleen kennis te nemen van ‘law in the books’. Minstens zo 
belangrijk is om erachter te komen hoe de situatie in de praktijk is, en of, en 
in hoeverre, er een discrepantie bestaat tussen de theorie en deze rechtsprak-
tijk. Zo kan men op basis van louter theoretisch (literatuur)onderzoek in 
beginsel de conclusie trekken dat de strafrechter beduidend meer actief fei-
tenonderzoek verricht dan de bestuursrechter en dat de civiele rechter lijde-
lijker (passiever) is dan de bestuursrechter. Maar in hoeverre synchroniseert 
dit beeld nu met de rechtspraktijk? Hier kan de interne rechtsvergelijking de 
steun van de rechtssociologie (vooral van de ‘empirie’) nauwelijks missen.  
Ten slotte mag de koudwatervrees van veel juristen voor interne verge-
lijking niet worden onderschat. Ook dit vormt een zekere bedreiging, of in 
ieder geval een beperking voor de interne methode. Juristen die in een be-
paald hoofdvakgebied zijn gevormd, lijken niet al te snel bereid om over de 
grenzen naar andere rechtsgebieden te kijken. Mijn ervaring is dat uitstapjes 
vanuit het bestuursrecht naar het privaatrecht en strafrecht nog het meest 
worden gemaakt. De aandacht vanuit het privaatrecht voor het publiekrecht 
is in het algemeen beperkter. Vreemd is dit niet. Het bestuursrecht is gepre-
senteerd als een jong rechtsgebied dat ‘tussen’ het privaatrecht en het straf-
recht tot ontwikkeling kwam.14 Dit kan een verklaring zijn voor de ‘open 
mind’ van bestuursrechtjuristen. Bovendien spelen het privaatrecht en het 
strafrecht een belangrijke rol in het ordenen en reguleren van de samenle-
ving. Deze gebieden zijn dus ook bestuursrechtelijk bijzonder relevant. Voor 
de bestuursrechtjurist is kennis van het privaatrecht (in het bijzonder het 
vermogensrecht) en het strafrecht een vanzelfsprekende noodzaak.  
3.  HET BESTUURSPROCESRECHT EN INTERNE RECHTSVERGELIJKING: ENKELE 
OBSERVATIES 
In het licht van deze opmerkingen over interne rechtsvergelijking is het aar-
dig het nut van de methode te bezien voor een concreet onderzoeksgebied. In 
de inleiding is aangekondigd dat het bestuursprocesrecht in beeld komt. 
Hierbij speelt niet alleen mee dat de auteur van deze bijdrage de meeste er-
varing heeft met interne vergelijking op dit rechtsgebied, maar óók – en niet 
in de laatste plaats – dat het bestuursprocesrecht zowel vanuit de civiele 
                                                             
14  Vgl. bijv. (in het verleden) Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 1994, p. 28 e.v.  
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rechtspleging als vanuit het strafproces een substantiële beïnvloeding onder-
vindt. 
3.1  Civielrechtelijke invloed 
Het bestuursprocesrecht ondervindt sinds 1994 een sterke beïnvloeding van-
uit het civielrechtelijke procesmodel. Eerder besteedde ik uitvoerig aandacht 
aan deze ‘civilisatie’ van het bestuursproces.15 Daarom stip ik hier slechts (in 
chronologische volgorde) de lijnen aan waarlangs de ‘civiele’ beïnvloeding 
zich heeft voltrokken en nog steeds voltrekt. Volgens mij zijn dit drie lijnen, 
die overigens sterk samenhangen. 
De wetgever legde in de jaren negentig van de vorige eeuw over het 
‘klassieke’ bestuursproces – een typisch rechtmatigheidsberoep tegen een be-
sluit – een ‘partijenmatrix’. Geschilbeslechting naar aanleiding van een be-
sluit (en niet de toetsing daarvan sec) werd belangrijker. Met de komst van de 
Algemene wet bestuursrecht (1994) werd daarom de ambtshalve rechterlijke 
toetsing fors gereduceerd. De afbakening van de omvang van het geschil op 
basis van beroepsgronden werd belangrijker (art. 8:69 lid 1 Awb). Partijauto-
nomie en procesverantwoordelijkheid werden opgewaardeerd. In een latere 
fase, en met name pas recent (2013), is het redresseren van belang- en rechts-
aantasting als doel van het bestuursproces (nog) scherper aangezet, onder 
meer door de introductie van een relativiteitsvereiste (art. 8:69a Awb). 
Door de toegenomen partijautonomie werd de bestuursrechter per saldo 
passiever, bijvoorbeeld op het gebied van ambtshalve toetsing en feitenon-
derzoek, zij het dat deze zich de laatste jaren in het kader van de zogeheten 
Nieuwe Zaaksbehandeling (NZB) wel heeft ontpopt als een actief procesregis-
seur. Zijn missie is het bewerkstelligen van een effectieve geschilbeslechting 
(zie hierna). Toch is het bestuursproces onmiskenbaar meer van de partijen 
dan in het verleden. De opgewaardeerde partijautonomie maakte ook (kennis 
van) processtrategie belangrijker. Daarvan moeten burgers en bestuur zich 
bewust zijn. Te wijzen valt op het juist formuleren van (hoger)beroepsgron-
den en de wijze van bewijsaanbod en bewijsproductie. In hoger beroep is de 
verantwoordelijkheid van partijen recent verder geprofileerd door de intro-
ductie van een vorm van incidenteel appel (vgl. art. 8:110-8:112 Awb). Het 
schatten van de kansen en risico’s van hoger beroep is aan partijen. Dit alles 
sluit goed aan bij de civiele rechtspleging. 
Na de millenniumwisseling (2000) werd tijdige en finale geschilbeslech-
ting steeds belangrijker. Dit betreft de tweede lijn. Het bestuursproces had 
lange tijd een slechte reputatie als het aankwam op het vermogen om geschil-
len effectief te beslechten. Dit hield onder meer verband met het feit dat de 
bestuursrechter achteraf een door het bestuur genomen besluit ‘toetst’ en niet 
                                                             
15  Schlössels 2009a, p. 197 e.v. 
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rechtstreeks zelf bepaalt hoe de rechtsrelatie tussen burger en bestuur moet 
luiden. Zo kon het voorkomen dat de bestuursrechter een besluit vernietigde 
waarna het bestuursorgaan na nieuw onderzoek toch weer een besluit met 
dezelfde inhoud nam. Dit werkte vertragend. De ‘uitwassen’ van het strope-
rige besluit- en vernietigingsmodel zijn inmiddels echter aangepakt via pro-
cestechnische voorzieningen (bijv. de ‘bestuurlijke lus’, een tussenuitspraak 
met herstelmogelijkheid voor een gebrekkig besluit), rechterlijke taakop-
drachten (vgl. art. 8:41a Awb dat de bestuursrechter een definitieve geschil-
beslechting opdraagt) en de herijking van rechterlijke bevoegdheden (bijv. 
een ruimer gebruik van de bevoegdheid om zelf in de zaak te voorzien). Het 
civiele proces, dat traditioneel meer op een bindende geschilbeslechting is ge-
richt (maar wel tijdrovend kan zijn!), fungeerde in dit verband, op zijn minst 
op de achtergrond, opnieuw als baken. 
De laatste lijn binnen de ‘civilisatie’ van het bestuursproces betreft het 
verder uitbouwen van het bestuursrechtelijke stelsel met gevarieerde vorde-
ringen of acties. Deze ontwikkeling staat pas in de kinderschoenen. Ook in 
het bestuursproces gaat het uiteindelijk echter om meer dan (alleen) het ver-
nietigen van besluiten en opnieuw voorzien. Het gaat erom dat de rechter 
ook in het bestuursrecht kan bepalen waartoe bestuur en burger rechtens ver-
plicht zijn op grond van het recht. Aan de horizon is een bestuursrechter te 
zien die volwaardig oordeelt over geschillen (c.q. bestuursrechtelijke verbin-
tenissen) die voortvloeien uit bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen.16 Maar 
de komst van dit model is een proces van zeer lange adem. Het belangrijkste 
wapenfeit tot nu toe is de komst van de zogeheten zelfstandige verzoek-
schriftprocedure met het oog op schadeclaims (Titel 8.4 Awb). 
Wat opvalt aan de geschetste ‘civilisatie’ van het bestuursproces is dat 
rechtspolitieke drijfveren, zoals het stroomlijnen van procedures en het ont-
moedigen van ‘oneigenlijke’ beroepen, de boventoon voeren. Ad-hoc aanpas-
singen van het procesrecht zijn het resultaat. Er bestaat geen blauwdruk van 
het beoogde eindresultaat. Ook een systematische interne rechtsvergelijking 
ontbreekt. 
Maar er is meer. Een serieuzer probleem lijkt te zijn dat de voortschrij-
dende ‘civilisatie’ zich gestaag en onomkeerbaar voltrekt zonder dat er spra-
ke is van een grondige bezinning op de verschillende grondslagen van de ci-
viele rechtspleging en de bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Op dit vlak 
zou een gedegen interne rechtsvergelijking op zijn minst een bijdrage moeten 
leveren aan de legitimatie van de actuele ontwikkelingen. Er dienen zich in 
dit verband diverse vragen aan. Hoe valt finale bestuursrechtelijke geschilbe-
slechting bijvoorbeeld te verenigen met de statelijke machtenscheiding? Hoe 
verhoudt de scheiding tussen algemeen belang en particulier belang zich tot 
het concept van ‘partijautonomie’? Kan het bestuur in het bestuursproces 
                                                             
16  Vgl. bijv. Pront-Van Bommel 2002 (hoofdstuk 2). 
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überhaupt opereren als een ‘autonome’ partij, omdat tenslotte steeds belan-
gen van derden c.q. het algemeen belang worden/wordt vertegenwoordigd? 
Wat impliceert ‘autonomie’ van het bestuur in dit verband? En last but not 
least: Hoe verhoudt de verantwoordelijkheid van de bestuursrechter voor de 
feitenvaststelling zich tot de bewijsverantwoordelijkheden van partijen?17 
Allemaal vragen die meer aandacht verdienen. 
3.2  Strafrechtelijke invloed 
Het civiele procesmodel dringt dus vrij gemakkelijk het Nederlandse be-
stuursproces binnen. Er wordt weinig geproblematiseerd. De gedachte dat 
dit civiele model proceseconomisch winst oplevert, door verdichting van de 
rechtsstrijd en meer eigen verantwoordelijkheid voor de partijen, werkt 
waarschijnlijk als een katalysator. 
De beïnvloeding vanuit het strafproces(recht) verloopt anders. Deze in-
vloed is ook meer uit nood geboren en beduidend minder onomstreden. De 
introductie van strafrechtelijke elementen in het bestuursproces houdt ver-
band met de opkomst van de bestuurlijke boete. Een bestuurlijke boete is een 
bij bestuursbesluit opgelegde bestraffende sanctie (vgl. art. 5:2 jo. art. 5:40 lid 
1 Awb) . Tegen deze boete staat (achteraf) beroep open bij de bestuursrechter. 
Om recht te kunnen doen aan de (verdragsrechtelijke) eisen van een goede 
strafrechtelijke rechtsbedeling zijn modificaties aan het bestuursproces on-
ontkoombaar. Binnen het basismodel van het beroep tegen een ‘besluit’ zal 
bijvoorbeeld – naast respect voor de algemene eisen van fair trial – recht 
moeten worden gedaan aan de onschuldpresumptie, het zwijgrecht, het uit-
gangspunt van ‘ne bis in idem’ en aan eisen van onmiddellijkheid. Via wette-
lijke voorzieningen is het bestuursprocesrecht daarom rudimentair aange-
past.18 
Maar hiermee is lang niet alle kritiek ondervangen. Dit is ook logisch, 
omdat de figuur van de bestuurlijke boete vooral in ons recht is geïntrodu-
ceerd om buiten het ‘echte’ strafrecht effectiever en doelmatiger strafrechtelij-
ke sancties te kunnen opleggen en effectueren. Duplicatie van het strafproces 
en verlies aan (een veronderstelde) bestuursrechtelijke doelmatigheid past 
hier niet bij. Simpel gezegd: het bestuursproces moet niet meer dan nodig 
worden belast met strafrechtelijke ‘ballast’. Zo bezien lijkt de beperkte beïn-
vloeding van het bestuursproces vanuit het strafrecht (drijfveer: het voorko-
men van (te veel) verlies aan procesdoelmatigheid) in zekere zin spiegelbeel-
dig aan de stevige beïnvloeding vanuit civiele hoek (drijfveer: het boeken van 
winst aan procesdoelmatigheid).  
                                                             
17  Hierover Schlössels 2009b. 
18  Zie bijv. (naast de regeling van de bestuurlijke boete in Titel 5.4 Awb) art. 8:28a en art. 
8:72a Awb. 
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Tegen deze achtergrond spitst de discussie zich al jaren toe op de vraag 
of, en in hoeverre, de strafrechtelijke waarborgen daadwerkelijk binnen het 
bestuursproces (kunnen) worden gerealiseerd.19 Er lijkt sprake te zijn van 
twee problemen. Zo is het bestuursproces naar zijn aard gericht op toetsing 
achteraf van een reeds genomen besluit. In dit besluit liggen gezaghebbende 
bestuurlijke oordelen over feiten, schuld en de strafwaardigheid van de ge-
draging besloten. Cruciaal is de vraag hoe de bestuursrechter zijn beoorde-
ling hierop moet afstemmen. Volstaan met een toetsende houding (heeft het 
bestuur rechtmatig gehandeld?) lijkt te dun. Onmiddellijkheid, hoor en we-
derhoor, waarheidsvinding en bewijsvoering stellen in een bestraffende con-
text nu eenmaal hogere eisen dan in een ‘reguliere’ bestuursrechtelijke con-
text. Een tweede pijnpunt ligt in het verlengde hiervan. Is de bestuursrechter 
naar strafrechtelijke maatstaven bezien wel een voldoende actieve rechter? En 
is het beeld correct dat de strafrechter op een andere wijze invulling geeft aan 
de materiële waarheidsvinding dan de (hedendaagse) bestuursrechter? Hier 
bestaat op zijn minst twijfel. Intensief intern vergelijkend onderzoek, waarbij 
vooral de empirie in beeld komt, zou nieuw licht over deze discussie kunnen 
doen schijnen.  
3.3  Rechtsbeginselen als onmisbaar referentiepunt 
Wat valt bij dit alles op? Het lijkt erop dat de interne rechtsvergelijking – in 
ieder geval als het om het (bestuurs)procesrecht gaat – vaak instrumenteel is 
geladen. De waarborg- en grondslagendimensie blijft onderbelicht. Dit is een 
rechtsstatelijk gemis en het pleit er mijns inziens voor om interne rechtsver-
gelijking meer in het teken te stellen van grondslagendiscussies. Rechtsbe-
ginselen vormen in dit kader een onmisbaar referentiepunt. Wat het Nij-
meegse onderzoek betreft ligt hier een intensieve samenwerking (of wellicht 
thematische fusie) tussen de onderzoeksprogramma’s Rechtspleging en 
Grondslagen voor de hand. 
Met het oog op het bestuursproces verdienen vooral de rechtsbeginselen 
en uitgangspunten aandacht die het optreden van het bestuur legitimeren – 
en die ook in rechte niet kunnen worden genegeerd. Te wijzen valt op de legi-
timerende notie van het algemeen belang, het beginsel van een dienende 
overheid en het uitgangspunt van ongelijkheidscompensatie. Wat dit laatste 
betreft is van belang dat het hier niet alleen gaat om de ondersteuning van de 
procestechnische leek (de burger) in zijn procesvoering,20 maar ook om de 
meer fundamentele vraag of, en in hoeverre, de bestuursrechter actief moet 
reageren op het feit dat het bestuur in het proces als vertegenwoordiger van het 
algemeen belang een andere positie inneemt dan de rechtzoekende burger. Dit 
                                                             
19  Zie bijv. Albers & Schlössels 2002; Albers 2014, i.h.b. p. 66 e.v. 
20  Mallan 2014. 
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laatste sluit goed aan bij de eerder geformuleerde vragen. Kan het bestuurs-
proces wel worden opgevat als een rechtsstrijd tussen min of meer gelijk-
waardige partijen en wat impliceert in dit verband de idee van partijautono-
mie? 
Nog belangrijker dan in het ‘gewone bestuursproces’ zijn dit soort vra-
gen in het ‘bestraffend bestuursproces’. Hier is een zwaarwegend punt van 
aandacht dat het bestuursorgaan in dit proces participeert als ‘partij’, maar 
tevens ‘verdediger’ is van een al genomen, gezaghebbend en bestraffend be-
sluit. De bestuursrechter zal zich in dit verband, in het bijzonder tegen de 
achtergrond van de strafrechtelijke beginselen, terdege bewust moeten zijn 
van zijn rechterlijke taak, niet alleen met het oog op de rechtstoepassing maar 
ook met het oog op de feitenvaststelling en de bewijsvoering. 
4.  TOT BESLUIT: EEN KLEINE ‘INTERN VERGELIJKENDE’ AGENDA VOOR HET 
BESTUURSPROCESRECHT 
Ter afronding van deze bijdrage noem ik drie punten waarop de interne 
rechtsvergelijking met betrekking tot het bestuursprocesrecht zich de komende 
tijd zou kunnen concentreren. 
1. Om alle aanpassingen in het bestuursproces goed te kunnen plaatsen en 
vooral rechtsstatelijk te kunnen waarderen, is het van belang de actuele 
basisstructuur van zowel het civiele proces als het bestuursproces gron-
dig in kaart te brengen. Beide structuren moeten grondig met elkaar wor-
den vergeleken. Zijn er – zoals ik vermoed – nog altijd wezenlijke ver-
schillen? En zo ja, komen deze verschillen gelet op de actuele aanpassin-
gen in het procesrecht voldoende tot hun recht? Zoals gesteld, moet de 
aandacht in dit verband worden gericht op dragende rechtsbeginselen. 
Noties als de dienende functie van de overheid, partijautonomie en (on-) 
gelijkheid van partijen (bestuur en burger) mogen in dit kader niet on-
derbelicht blijven. Op basis van dit vergelijkende grondslagenonderzoek 
kan operationeel onderzoek worden gebaseerd. Hier dienen zich diverse 
onderwerpen aan. Zo is er de afgelopen jaren de nodige aandacht be-
steed aan het procedurele en inhoudelijke bestuursrechtelijk bewijsrecht. 
Dit onderzoek verdient het om te worden voortgezet. De uitkomsten die-
nen ook te worden vertaald naar het geldend bestuursprocesrecht. 
2. Verder is van belang dat de komende jaren meer werk wordt gemaakt 
van het ‘ontvlechten’ van het bestuursrechtelijke vernietigingsberoep en 
de flankerende verzoekschriftprocedure. De mogelijkheden van deze 
laatstgenoemde procedure moeten verder worden verkend, onder ande-
re met het oog op declaratoire uitspraken van de bestuursrechter en het 
uitspreken van bijvoorbeeld ge- en verboden. Hierbij kan het civiele recht 
als inspiratiebron fungeren. Overigens is dit onderzoek over uitspraak-
bevoegdheden in belangrijke mate afhankelijk van de slepende discussie 
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over de verruiming van de bestuursrechtelijke rechtsmacht.21 Deze dis-
cussie staat in het centrum van de verhouding tussen publiek- en pri-
vaatrecht. 
3. Wat betreft de verhouding tussen het bestuursproces en het strafproces is 
ten slotte van belang dat via empirisch onderzoek nauwkeurig in kaart 
wordt gebracht of, en in hoeverre, de strafrechtelijke waarborgen ook in 
voldoende mate in het bestuursproces kunnen worden gerealiseerd. Hier 
moeten we niet blijven steken in abstracte dogmatische observaties, maar 
juist veel aandacht besteden aan de praktijk. Is bijvoorbeeld het beeld 
correct dat de strafrechter (beduidend) actiever is dan de bestuursrechter 
waar het aankomt op waarheidsvinding en feitenonderzoek? De uitkom-
sten van dit soort onderzoek zouden belangrijke discussies over de vraag 
of waarborgen wel of niet worden gerealiseerd verder kunnen brengen.  
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‘Daarom dienen rechters goed te spreken, maar ook, indien het risico te groot 
is, tegen de mode in, te zwijgen: in dubio abstine.’1 
1.  INLEIDING 
Wat is de betekenis van stilte – van zwijgende rechters – in de rechtspleging? 
Zwijgen heeft een goede naam, zwijgen is goud, maar wat betekent zwijgen 
door de rechter voor de toegang tot het recht, voor de equality of arms, voor 
(gevoel van) procedurele rechtvaardigheid en voor het vertrouwen in de 
rechter? 
Voor zover ik weet, is dat niet onderzocht; in elk geval niet onder de al-
gemene noemer van stilte in de rechtspleging.2 Leny de Groot-van Leeuwen 
heeft laten weten nog in te zijn voor allerlei nieuwe projecten op het terrein 
van de rechtspleging. Bij dezen een aanzet voor een onderzoeksproject over 
stilte in de rechtspleging, dat ik graag samen met haar zou uitvoeren. Ik zal 
volstaan met drie hypotheses en een toelichting daarop. De hypotheses lui-
den als volgt: 
1. Zwijgende rechters zijn in het nadeel van de onervaren procespartij. 
2. Het verzwijgen of verhullen van argumenten in de motivering is niet in 
het belang van de rechtsontwikkeling of de rechtsbescherming en zelfs 
niet altijd in het belang van de rechtseenheid in algemene zin.3 
                                                             
*  De auteur dankt Iris Sportel hartelijk voor haar commentaar op een eerdere versie van 
deze bijdrage. 
1  De Groot-van Leeuwen 2011, p. 21. 
2  In het inspirerende artikel ‘A Time to Keep Silent and a Time to Speak: The Functions 
of Silence in the Lawyering process’, laat Stefan Krieger zien hoeveel betekenissen stil-
te kan hebben, met name ook in verschillende culturen en contexten, en hoe stilte kan 
worden gebruikt. Hij behandelt het onderwerp stilte in de rechtspleging echter vooral 
vanuit het perspectief van de advocaat. In deze bijdrage kies ik het perspectief van de 
rechter, maar een nog te verrichten onderzoek kan uiteraard verbreed worden naar de 
betekenis van stilte voor alle actoren in het recht, waarbij dan, Leny kennende, vooral 
ook het perspectief van de procespartijen niet moet worden vergeten. 
3  De standaardoverweging waarmee de ABRvS vele hoger beroepen buiten zitting onge-
grond verklaart, luidt: ‘Het hoger beroepschrift stelt geen rechtsvragen aan de orde die 
in het belang van de rechtseenheid, de rechtsontwikkeling of de rechtsbescherming in 
algemene zin beantwoording behoeven. Gelet op het vorenstaande kunnen de door 
Ⱥ 
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3. Sprekende rechters dragen meer bij aan het vertrouwen in de rechtspraak 
dan zwijgende rechters. 
 
De hypotheses dienen uiteraard te worden getoetst in het op te zetten onder-
zoeksproject. In het onderstaande zal ik beschrijven waarom ik dat zinvol 
vind en waarop ik de hypotheses heb gebaseerd. Dit stuk is geschreven van-
uit bestuursrechtelijk perspectief. 
Het woord ‘spreken’ zit verborgen in het woord ‘uitspraak’. Rechters 
spreken recht en dat gebeurt niet in stilte maar in het openbaar. Artikel 121 
Gw luidt: ’Met uitzondering van de gevallen bij de wet bepaald, vinden de 
terechtzittingen in het openbaar plaats en houden de vonnissen de gronden 
in waarop zij rusten. De uitspraak geschiedt in het openbaar.’ Nu is het in het 
bestuursrecht al jarenlang een fictie dat uitspraken in het openbaar worden 
gedaan.4 De uitspraak wordt aan partijen toegestuurd, maar het is geen onbe-
langrijke fictie. Het principe van openbaarheid van de uitspraak is een van 
de pijlers voor het vertrouwen in rechters. Het maakt deze niet democratisch 
gekozen derde staatmacht namelijk tot op zekere hoogte controleerbaar.5 
De rechter laat op drie momenten (meer of minder) in het openbaar van 
zich horen. Over één moment zwijgt hij en moet hij zwijgen; dat is over wat 
er in de raadkamer gebeurt (art. 7 lid 3 Wet RO). Het geheim van de raadka-
mer is overigens geen wet van Meden en Perzen want in andere rechtssyste-
men, waarvan dat van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens voor 
de Nederlandse rechtspraak het meest relevant is, wordt door het systeem 
van dissenting en concurring opinions wel degelijk bekend hoe de verhoudin-
gen in de raadkamer lagen en welke afwijkende argumenten zijn besproken. 
Ik zal in deze bijdrage niet op de discussie daaromtrent ingaan, maar in het te 
verrichten onderzoek waarvoor ik Leny uitnodig, zou dit wel aan de orde 
kunnen komen. 
Het eerste moment waarop de rechter moet besluiten of hij spreekt of 
zwijgt of iets daartussenin, is tijdens de zitting. Het tweede moment waarop 
hij voor deze beslissing staat, is in de motivering van zijn uitspraak; dan 
moet hij zich afvragen of hij meer of minder blootgeeft van zijn motieven en 
argumenten. Het derde moment is na de uitspraak. Gebruikelijk is dat hij er 
                                                             
appellanten aangevoerde grieven niet tot vernietiging van de aangevallen uitspraak 
leiden. Met dat oordeel kan, gelet op het bepaalde in artikel 91, tweede lid, van de Vw 
2000, worden volstaan.’ 
4  In het strafrecht is het wel gebruikelijk dat de uitspraak mondeling wordt gedaan. Bij 
mediagenieke zaken gebeurt dit vaak in de vorm van een zogenoemd voorleesvonnis. 
Een enkele keer wordt ook in het bestuursrecht een voorleesvonnis opgesteld. 
5  Veel uitspraken worden op internet gepubliceerd op de website rechtspraak.nl. Waar-
schijnlijk draagt dit meer bij aan de toegankelijkheid van rechterlijke uitspraken dan 
het mondeling uitspraak doen. 
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dan het zwijgen toe doet volgens het adagium ‘de rechter spreekt via zijn 
uitspraken’, maar in toenemende mate zijn rechters toch bereid tot het geven 
van een toelichting, of laten zij een toelichting geven door een persrechter.6 
Laten we alle drie de momenten nader bekijken.7 
2.  ZWIJGEN OF SPREKEN TIJDENS DE ZITTING? 
De procedure ter zitting wordt geleid door de rechter. Freek Bruinsma heeft 
als een van de eersten laten zien hoe bepalend de houding van de rechter 
tijdens de procedure is.8 Hij bestudeerde het gedrag van 200 kantonrechters 
en onderscheidde de volgende drie typen rechters. Ten eerste de kadi, waar-
mee hij doelde op de rechter die zijn discretionaire bevoegdheid gebruikt om 
ethisch gekleurde en praktische, gedurfde oplossingen te geven. Ten tweede 
de actieve rechter. Dit type rechter is niet-lijdelijk, maar begeeft zich anders 
dan de kadi niet buiten de grenzen van het formele recht. Ten derde de sfinx, 
de zwijgende lijdelijke rechter die vindt dat hij geen maatschappelijk werker 
is, onbewogen luistert naar wat partijen naar voren brengen en niet laat mer-
ken wat hij vindt. De actieve rechter en kadi kunnen ter zitting aan ongelijk-
heidscompensatie doen, en bijvoorbeeld door het stellen van vragen actief 
zorg dragen voor equality of arms.9 
De rechter kan tijdens de zitting dus een meer of minder lijdelijke rol 
aannemen, zwijgen of actief vragen stellen en eventueel zelfs al een voorlopig 
oordeel geven en partijen de gelegenheid geven daarop te reageren. Voor 
partijen is het wellicht handig om te weten hoe de vlag erbij hangt op een 
moment dat ze nog in de gelegenheid zijn om argumenten aan te voeren: to 
know your judge is to win half your case, is het gezegde. Vooroordelen zijn on-
ontkoombaar en het rechterswerk is wel getypeerd als het voortdurend bij-
stellen van de vooroordelen tot het oordeel is gevormd. Maar begint een 
rechter met het geven van zijn voorlopige oordeel, dan loopt hij het risico dat 
hij het open debat verandert in een verdediging tegenover de rechtbank door 
een van de partijen of in een discussie met de rechtbank in plaats van een dis-
cussie tussen partijen. Er zijn ook andere nadelen.  
Ten eerste kan een voorlopig oordeel door partijen worden opgevat als 
vooringenomenheid. 
                                                             
6  In toenemende mate brengen rechtbanken persberichten uit.  
7  Sommige punten die ik in het onderstaande behandel, heb ik ook genoemd in een 
voordracht die ik hield bij het afscheid van prof. Pieter Boeles (2012). 
8  Bruinsma 1995. 
9  Dit neemt uiteraard niet weg dat ook de sfinx aan ongelijkheidscompensatie kan doen 
in zijn uitspraken. 
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Ten tweede kan het formuleren van een voorlopig oordeel daadwerkelijk 
leiden tot tunnelvisie. Een rechter die de zitting ingaat met een state of mind 
kan daar moeilijk van af te brengen zijn. Dat risico is kleiner als de rechter 
met een open mind de zitting ingaat.  
Ten derde is het niet ondenkbaar dat – in geval van een meervoudige ka-
mer – een voorlopig oordeel van de actieve rechter zijn collega’s teveel beïn-
vloedt. Misschien is er in een enkelvoudige zitting meer voor een actieve 
rechter te zeggen dan in een meervoudige zitting. In de meervoudige kamer 
kan hij een vorm van discussie teweegbrengen die hij, als hij als unus moet 
oordelen, ontbeert. De unus-rechter kan trachten die discussie dan ter zitting 
met partijen te voeren. 
In 1996 zei Pieter Boeles op een bijeenkomst van Vreemdelingenrechters 
‘dat het voor het vertrouwen van minderheden in de rechter noodzakelijk is 
dat hij zichtbaar blijft worstelen met de aan hem voorgelegde dilemma’s’.10 
De gedachte achter een actief optreden tijdens de zitting is dat stilte in 
het voordeel werkt van de status quo en in het nadeel van de minder ervaren 
procespartij, de one shotter en have not.11 Dat is ook een van de redenen waar-
om ik enthousiast ben over de nieuwe zaaksbehandeling in het bestuurs-
recht.12 De bedoeling daarvan is dat de rechter een actievere rol ter zitting 
vervult. In de praktijk betekent dat met name dat partijen minder tijd krijgen 
om te pleiten en dat de rechters actiever dan in het verleden zelf vragen stel-
len aan partijen. Dit kan bijdragen aan de equality of arms, wat zeer welkom is 
aangezien juist in het bestuursrecht de verhouding tussen partijen vaak fun-
damenteel ongelijk is.13 De overheid met ruime ervaring en onbeperkte mid-
delen staat tegenover de over het algemeen onervaren burger wiens midde-
len beperkt zijn.  
3.  ZWIJGEN OF SPREKEN IN DE UITSPRAAK 
Het volgende moment waarop de rechter de keus heeft om meer of minder 
van zich te laten horen, is in de uitspraak. De rechter moet zijn uitspraak 
motiveren (art. 121 Gw).14 Dat betekent in elk geval dat de rechter de verant-
woordelijkheid heeft om de door partijen aangevoerde argumenten te be-
spreken in de uitspraak en goed te verwoorden hoe hij ze heeft gewogen. 
Draagt een uitvoeriger motivering bij aan vertrouwen in de rechtspraak of 
                                                             
10  Boeles 1996, p. 11-14. 
11  Galanter 1974, p. 95-160. 
12  Boeree & Schaberg 2013, p. 142-148. 
13  Vgl. Niemeijer 2014, p. 85-102. 
14  Art. 359 lid 2 Sv geeft een verdere uitwerking van deze motiveringseis voor strafrech-
ters. Zie uitvoeriger over de motivering in strafzaken: Eindrapport Promis II (2015). 
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kan die er ook afbreuk aan doen? Wie moet de rechter voor ogen hebben als 
hij motiveert: de procespartijen, hun juridisch geschoolde gemachtigden, 
collega’s of het grote publiek? Leny heeft er zelf onderzoek naar gedaan op 
het terrein van het strafrecht.15 Anders dan zij heeft gedaan, zal ik me niet 
richten op de vraag of motiveringen helder en begrijpelijk zijn en voor wie, 
maar op de vraag welke redenen er voor de rechter kunnen zijn om zijn uit-
spraken wel of niet uitvoerig te motiveren en om overwegingen al of niet te 
vermelden. Mijn tweede hypothese was dat het verzwijgen of verhullen van 
argumenten in de motivering niet in het belang van de rechtsontwikkeling of 
de rechtsbescherming is en zelfs niet altijd in dat van de rechtseenheid. Ik 
licht toe.  
Laat ik beginnen met de open deur dat rechters er in mijn ogen altijd 
goed aan doen en zelfs verplicht zijn de argumenten die door partijen naar 
voren zijn gebracht te behandelen en de uitspraak te baseren op wat ter zit-
ting aan de orde is geweest. Zoals Willem van Bennekom schreef: ‘Weinig is 
voor de verliezende partij zo frustrerend als de lectuur van een uitspraak die 
blijkt te zijn bepaald door gegevens die ter zitting niet aan bod zijn ge-
weest.’16 
Dat neemt niet weg dat rechters goede redenen kunnen hebben om niet 
elke overweging die zij bij het nemen van de beslissing hebben aan het pa-
pier toe te vertrouwen. Zij zijn zich waarschijnlijk zelfs niet van elke overwe-
ging bewust. Psychologisch onderzoek laat zien dat mensen – en het lijkt bui-
tengewoon onwaarschijnlijk dat rechters daarop een uitzondering vormen – 
zeer gevoelig zijn voor allerlei onbewuste waarnemingen en framing. Ik vol-
sta met één voorbeeld. Uit onderzoek van Hilde Wermink, Jan de Keijser en 
Pauline Schuyt blijkt dat rechters aan verdachten met een donkere huids-
kleur die de Nederlandse taal niet beheersen voor een zelfde delict meer straf 
opleggen dan aan andere daders.17 Er zijn nog vele andere psychologische 
processen waarvan we ons niet of slecht bewust zijn. Een daarvan is de con-
firmation bias: we zijn meer geneigd argumenten te horen die bevestigen wat 
we al dachten dan argumenten die daarmee in strijd zijn.18 Vanzelfsprekend 
moeten rechters wel trachten zich zoveel mogelijk bewust te zijn van dit 
soort mogelijke invloeden op hun overwegingen en ze proberen te voorko-
men. Daarbij kan het helpen als zij van zichzelf verlangen alle overwegingen 
die een rol spelen zoveel mogelijk te expliciteren. 
Gedachten en overwegingen waarvan rechters zich wel bewust zijn, zijn 
niet altijd relevant en soms zelfs verwerpelijk. Niet elk verwerpelijk argu-
ment hoeft genoemd te worden in de uitspraak als het voor een ieder evident 
                                                             
15  De Groot-van Leeuwen, Laemers & Sportel 2015. 
16  Van Bennekom 1998. 
17  Wermink, De Keijser & Schuyt 2012, p. 726-733. 
18  Haidt 2013, p. 93. 
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is dat het argument irrelevant of verwerpelijk is. Dit geldt des te meer als het 
niet door partijen is aangevoerd. Denk aan het argument: ‘hij heeft zo’n on-
verzorgd uiterlijk’. Toch is het ook hierbij goed dat de rechter zich probeert 
bewust te zijn van de invloed die zoiets op hem kan hebben. In zo’n geval 
kan het goed zijn het punt voor zichzelf en eventueel tegen andere leden van 
de raadkamer te benoemen. Maar dat wil nog niet zeggen dat hij deze argu-
menten in de uitspraak moet vermelden; integendeel. 
Tot zover is het tamelijk evident. Lastiger wordt het als het gaat om wel 
relevante argumenten. De rechter moet zich dan allereerst afvragen of ze een 
rol mógen spelen volgens het geldende recht. Als dat niet zo is, zijn ze niet 
echt relevant en kan hij ervoor kiezen dat al of niet te vermelden. Niet ver-
melden lijkt geen probleem als ze niet door partijen zijn aangevoerd. Als de 
argumenten wel door partijen zijn aangevoerd, doet de rechter er waarschijn-
lijk goed aan de argumenten uitdrukkelijk te verwerpen onder vermelding 
dat ze geen rol mógen spelen. 
Dan zijn er argumenten waarvan de rechter – ik concentreer me nu even 
op de eerstelijnsrechter – zich afvraagt of ze wel stand zullen houden in ho-
ger beroep. In mijn onderzoek19 heb ik waargenomen dat rechters zich zeer 
bewust zijn van de vraag of hun uitspraken ‘hoger beroep proof’ zijn en hun 
motiveringen daarop afstemmen. Op het eerste gezicht prima, in hoger be-
roep worden immers de lijnen uitgezet en wordt gewaakt voor rechtseen-
heid. Soms laten eerstelijnsrechters daarom echter argumenten weg en soms 
kiezen zij daarom voor zogenoemde waslijstredeneringen: een heleboel feiten 
opsommen zonder exact te vermelden welk van de feiten relevant en door-
slaggevend is geweest. Of zij kiezen ervoor de zaak sterk toe te spitsen op de 
bijzondere individuele omstandigheden.20 Vaak nemen zij eerder houdbaar 
gebleken tekstblokken over of tekstblokken uit uitspraken van de hogere 
rechter. Dit draagt mogelijk bij aan de houdbaarheid van de uitspraak in ho-
ger beroep.  
Toch heeft het ook grote nadelen. In feite zie ik dit verhullen of weglaten 
van argumenten in de motivering van de uitspraak als een vorm van zwijgen 
door de rechter. Hij verzwijgt wat zijn werkelijke overwegingen zijn en ver-
schuilt zich achter tekstblokken of waslijstredeneringen. 
De nadelen liggen erin dat werkelijke argumenten niet boven tafel ko-
men en ook de hiërarchisch hogere rechter niet bereiken. ‘Fluistervoice’ 
noemden Kees Groenendijk en ik deze vormen van motiveren.21 De rechter 
die al zijn argumenten op tafel legt, dwingt zich niet alleen eerlijk te zijn te-
                                                             
19  Onder meer in mijn dissertatie (Terlouw 2003) en in het onderzoek dat ik samen met 
Kees Groenendijk verrichtte naar de relatie tussen eerstelijns vreemdelingenrechters en 
de Raad van State (Groenendijk & Terlouw 2009). 
20  Vgl. Terlouw 2003, p. 190. 
21  Groenendijk & Terlouw 2009, p. 212. 
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genover zichzelf, maar geeft ook partijen, collega’s, hiërarchisch hogere rech-
ters en rechtswetenschappers de gelegenheid tot nadenken en kritiek. Dat is 
goed voor de rechtsontwikkeling. 
Is het belang van de rechtsbescherming gediend bij dit soort stilte (het 
verhullen van argumenten) in uitspraken? In een individueel geval kan een 
partij erdoor worden beschermd, namelijk in die gevallen waarin de uit-
spraak van de eerstelijnsrechter in zijn voordeel is en als door het verhullen 
van de argumenten de uitspraak standhoudt in hoger beroep. Maar in alge-
mene zin is het in mijn ogen niet goed voor de rechtsbescherming. Werkelijke 
en doorslaggevende argumenten in het belang van de rechtsbescherming 
gaan geen deel uitmaken van het positieve recht als zij worden verzwegen. 
Draagt deze stilte in uitspraken bij aan de rechtseenheid? Op het eerste 
gezicht misschien wel, de lijn van de hogere rechter blijft immers in stand. 
Maar op het tweede gezicht niet, want eerstelijns rechters gaan individualise-
ren en waslijsten hanteren, waardoor van eenheid minder sprake zal zijn. 
Eerder omgekeerd, de rechtseenheid wordt bedreigd als uitspraken steeds 
weer vooral zijn toegespitst op een individueel geval. 
 
Tot nu toe heb ik me geconcentreerd op de motivering van uitspraken van 
eerstelijns rechters, maar ook voor hiërarchisch hogere rechters geldt in mijn 
ogen dat volledig gemotiveerde uitspraken niet alleen goed zijn voor de 
rechtsontwikkeling en de rechtsbescherming, maar ook voor de rechtseen-
heid. Goed gemotiveerde uitspraken van de hoogste instantie geven de eer-
stelijns rechters, procespartijen en hun gemachtigden houvast. Zij maken ook 
duidelijk op welke punten de strijd in de toekomst kan worden gevoerd, wel-
ke argumenten kunnen worden aangevochten en vooral zijn zij ook goed 
voor het vertrouwen in de rechtspraak (denk aan mijn derde hypothese). 
Volledige openheid over de overwegingen die tot de uitspraak hebben ge-
leid, geeft het vertrouwen dat de rechter alle argumenten van partijen heeft 
gehoord en gewogen en getoetst aan het recht. 
4.  ZWIJGEN OF SPREKEN IN DE MEDIA 
Het derde moment waarop de rechter kan kiezen of hij meer of minder van 
zich laat horen, is ná de uitspraak. Onder rechters heerst de algemene me-
ning dat zij spreken via hun oordelen en er verder het zwijgen toe moeten 
doen. Dat is ook de uitdrukkelijke visie van de Hoge Raad.22 Als een rechter 
                                                             
22  HR 6 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:B23458, RvdW 2013, 601: ‘Het is onwenselijk dat 
een comparitierechter zich na afloop van de comparitie op verzoek van een der partijen 
buiten een getuigengehoor om uitlaat over de betekenis die naar zijn mening toekomt 
aan de in zijn aanwezigheid tot stand gekomen overeenkomst.’ HR 6 maart 2013, ECLI: 
Ⱥ 
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goed motiveert, zou hij in principe helemaal niet meer hoeven te spreken 
over zijn oordelen. Iets zeggen over hun uitspraken of die van hun collega’s 
vinden de meeste rechters uit den boze.23 Den Tonkelaar vraagt zich echter af 
of de rechter die door zijn vonnis spreekt genoeg zegt. ‘Er zijn geluiden’, zo 
schrijft hij, ‘met name uit het juridisch forum, dat het schort aan voldoende 
motivering. Belangrijker is dat ook uit de maatschappij kritiek komt.’24 
Het komt dan ook in toenemende mate voor dat rechters over hun werk 
praten in de media. Dit schoot Tijn Kortmann in het verkeerde keelgat.25 Vol-
gens hem moeten leden van de zittende en staande magistratuur zich naar 
buiten rustig en bescheiden opstellen en gedragen. Verreweg de belangrijkste 
functie van rechtspraak is volgens hem ‘vrede stichten en voor het stichten 
van vrede zijn rust, bezinning en bedachtzaamheid nodig. Vrede krijgt wei-
nig kans in hectiek en opwinding.’ Daarom moet rechtspraak zich volgens 
hem verre houden van politiek en van de media. ‘Daar wordt immers bij 
voorkeur en in ieder geval vaak veel lawaai gemaakt en worden tegenstellin-
gen vaak opgeklopt en uitvergroot.’ Leny de Groot-van Leeuwen gaf het 
mooie beeld van de rechters die door journalisten worden verleid en verlokt, 
zoals schippers dat werden door de nimf met de gouden haren op de Lorelei, 
waardoor hun schepen tegen de rots te pletter sloegen.26 
Ik denk dat, zolang het nog schort aan begrijpelijke motiveringen en hel-
der taalgebruik in uitspraken, het goed is dat er persrechters zijn om die uit-
spraken uit te leggen aan het publiek.27 Daarnaast denk ik dat het ook goed is 
voor het vertrouwen in de rechter als voor het publiek zichtbaar is dat de 
rechter een mens is en niet een ongenaakbare ambtenaar in zijn ivoren toren. 
                                                             
NL:HR:2013:BZ3450, RvdW 2013,600: ‘Het ligt niet op de weg van de rechter zijn eigen 
beslissing, als die eenmaal is vastgesteld en bekend gemaakt, van commentaar te voor-
zien of te verduidelijken, en ook niet om vragen over de betekenis van de beslissing of 
van onderdelen van de daarvoor gegeven motivering te beantwoorden.’ En ‘Het is (…) 
onwenselijk dat een gerechtsbestuur op verzoek van een partij of een derde, of eigener 
beweging, aan een rechterlijke beslissing een uitleg geeft of anderszins commentaar 
daarop geeft dat als een authentieke interpretatie daarvan zal worden opgevat.’ HR 6 
maart 2013, ECLI:NL:HR2013:BZ3462, RvdW 2013, 602: ‘De rechter mag wel aanwij-
zingen geven indien een door hem ingeschakelde deskundige opheffing vraagt over 
bepaalde punten met betrekking tot het te verrichten onderzoek.’ Voor een uitvoerige 
bespreking van deze uitspraken, zie Den Tonkelaar 2013. 
23  Tegenwoordig wordt in strafzaken vaak de hiervoor al genoemde tussenvorm van het 
voorleesvonnis gekozen, een eenvoudige versie van het vonnis die door de rechter 
mondeling wordt uitgesproken. 
24  Den Tonkelaar 2013, p. 265. 
25  Kortmann 2011. 
26  De Groot-van Leeuwen 2011. 
27  Aldus ook De Groot-van Leeuwen & Den Tonkelaar 2012. Zij spreken over ‘zwarte 
gaten’ in de motivering. 
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Op de Agenda voor de Rechtspraak voor 2008-2011 stond dan ook: ‘Voor 
verankering in de samenleving is het van belang dat de Rechtspraak de dia-
loog aangaat met haar omgeving, zichtbaar is in de media, kritische signalen 
oppakt en openheid van zaken geeft.’28 Verschillende wetenschappers heb-
ben laten zien hoe moeilijk vertrouwen in de rechtspraak te meten is. Marnix 
Croes stelt bijvoorbeeld de vraag: wat hebben respondenten voor ogen als zij 
hun vertrouwen, of gebrek daaraan, uitspreken? Denken ze bijvoorbeeld al-
leen aan de strafrechter?29 John Griffiths vindt alle uitspraken over vertrou-
wen in de rechtspraak gewoon loze kreten30 en ook hij vraagt zich af of men-
sen wel hetzelfde verstaan onder vertrouwen. Bedoelen ze betrouwbaarheid 
in de zin van integriteit of professionaliteit in de zin van deskundigheid of 
onpartijdigheid?  
Hoewel ik vind dat rechters terughoudend moeten zijn met publieke op-
tredens, omdat het tot tenenkrommende taferelen kan leiden als een rechter 
in discussie gaat met de media, en omdat soms het aanzien van de rechter en 
van de rechterlijke macht erdoor wordt geschaad en het dus ten koste kan 
gaan van het vertrouwen in de rechterlijke macht, vind ik het van belang dat 
als er onwaarheden worden beweerd over de rechtspraak de rechterlijke 
macht die rechtzet. Liefst in een persbericht of verklaring en bij voorkeur niet 
in een praatprogramma.  
5.  STILTE IN DE RECHTSPLEGING EN DE RECHTER-PLAATSVERVANGER 
Afzonderlijke aandacht in ons onderzoek behoeft waarschijnlijk de positie 
van de rechter-plaatsvervanger. Rechters-plaatsvervangers, niet zijnde ge-
pensioneerde rechters, zullen namelijk vaak in het kader van hun andere 
functie(s) van zich hebben laten horen. Dat kan problemen opleveren als zij 
over soortgelijke problemen eerder hebben gesproken of gepubliceerd als die 
waarmee zij als rechter-plaatsvervanger in een concrete zaak worden gecon-
fronteerd.  
Op 13 juli 2012 oordeelde de meervoudige belastingkamer van de recht-
bank Breda dat het gunstige belastingregime voor ondernemers die een be-
drijf erven ook geldt voor de erfgenamen van privévermogen.31 De uitspraak 
zou mogelijk grote financiële consequenties hebben. Een van de drie betrok-
ken rechters was de Tilburgse hoogleraar belastingrecht Van Vijfeijken, rech-
ter-plaatsvervanger in Breda. Haar betrokkenheid bij de uitspraak in Breda 
werd in diverse media en in de Tweede Kamer ter discussie gesteld, omdat 
                                                             
28  Agenda voor de Rechtspraak 2008-2011. 
29  Croes 2011. 
30  Griffiths 2011. 
31  Rechtbank Breda, 13 juli 2012, Zaaknummer 11/5509, ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ7841.  
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de uitspraak in het verlengde lag van de mening die Van Vijfeijken als hoog-
leraar over dit thema had geuit. Als hoogleraar had zij zich uitgesproken te-
gen een onderscheid tussen ondernemings- en privévermogen in de Succes-
siewet. Dit onderscheid zou volgens haar discriminerend zijn. Naar aanlei-
ding van de discussie over het optreden van Van Vijfeijken zei Van den Em-
ster, voorzitter van de Raad voor de rechtspraak, op 27 augustus 2012: ‘De 
Rechtspraak zou terughoudend moeten zijn bij het inschakelen van rechters- 
en raadsheren-plaatsvervangers. Ik denk dat we zo veel mogelijk moeten 
proberen te organiseren dat we reguliere rechters inzetten, zeker bij belang-
rijke zaken.’32 
Omdat ik zelf rechter-plaatsvervanger ben en ook ik ter zitting wel eens 
ben geconfronteerd met kwesties waarover ik me eerder heb uitgelaten, heb 
ik me beraden en ook met de rechtbank besproken of ik me in dat soort ge-
vallen zou moeten verschonen vanwege vooringenomenheid. Ik meen van 
niet.  
Een van de belangrijkste redenen dat rechters-plaatsvervangers worden 
ingeschakeld, is vanwege hun expertise. Als rechters-plaatsvervangers zich 
zouden moeten verschonen in alle zaken waarin bekend is dat zij een be-
paalde expertise hebben en zij zich op basis daarvan misschien al eerder een 
oordeel hebben gevormd over rechtsvragen op het terrein van die expertise, 
verliest het inschakelen van plaatsvervangers voor een belangrijk deel zijn 
nut. Natuurlijk is een andere functie van het inschakelen van plaatsvervan-
gers hun frisse blik en kunnen ook zij door tunnelvisie verblind zijn, maar 
eerdere oordeelsvorming op basis van studie en ervaring heeft in mijn ogen 
niets te maken met onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Ook fulltime rech-
ters zullen vaak al eerder over vergelijkbare kwesties hebben moeten oorde-
len en daarover hun gedachten hebben gevormd. En ook zij worden op zit-
ting zo nu en dan geconfronteerd met hun eerdere uitspraken.  
Voor procespartijen heeft het voor- en nadelen om de visie van de rechter 
op de problematiek te kennen (niet zo heel anders dan de voor- en nadelen 
van spreken of zwijgen ter zitting die ik noemde onder punt 2), in mijn ogen 
vooral voordelen. Zij kennen die visie en kunnen hun argumenten daarop 
toespitsen. Als de visie van de rechter(-plaatsvervanger) niet bekend is, wil 
dat niet zeggen dat hij die visie niet heeft. Bovendien is het prettig voor pro-
cespartijen als wordt geoordeeld door een specialist, iemand met kennis van 
zaken. Het nadeel kan zijn dat de frisse blik ontbreekt. Als belangrijkste re-
medie daartegen zie ik een zo divers mogelijk samengestelde meervoudige 
                                                             
32  Den Haag 27 augustus 2012, zie www.rechtspraak.nl/Actualiteiten/Nieuws/Pages/ 
Voorzitter-Raad-Terughoudend-in-gebruik-rechter-plaatsvervanger.aspx. 
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kamer en het zou me niet verbazen als ik daarmee op één lijn zit met Leny de 
Groot-van Leeuwen.33 
De rechter-plaatsvervanger heeft andere momenten waarop de vraag 
zwijgen of spreken lastiger voor hem is, althans zo ervaar ik dat. Hoever kan 
hij gaan met het behandelen van zaken waarin hij zelf als rechter is opgetre-
den in colleges voor studenten? Kan hij nog spreken en schrijven over het 
functioneren van de rechterlijke macht en kan hij daar onderzoek naar doen? 
Zo ja, is zijn methode er dan wel of niet een van participerende observatie? 
Kan hij annotaties schrijven onder uitspraken van zijn collega-rechters? Op 
dit moment oordeel ik daar (in overleg met de rechtbank) van geval tot geval 
over, maar het zou in mijn ogen nuttig zijn om het spreken of zwijgen van 
rechters-plaatsvervangers bij ons op te zetten onderzoek te betrekken.34 
6.  ZWIJGEN IS ZILVER, (RECHT)SPREKEN IS GOUD 
De Indiase Meher Baba zweeg 44 jaar lang en werd daarom vereerd als een 
wijs man. Pete Townshend stelde deze verering aan de kaak in de film Tom-
my, over het leven van Baba, een ogenschijnlijk doofstomme en blinde flip-
perkampioen die zich goeroe ging noemen en door zijn volgelingen werd 
aanbeden als een wijze, hoewel hij een volkomen inhoudsloos leven leidde. 
Hebben stille wateren wel zulke diepe gronden of verhult die stilte een leeg-
te? Of is het een dekmantel voor lafheid om verantwoordelijkheid te nemen? 
 
Terug naar mijn drie hypotheses: 
Voor alle drie de hypotheses zijn aanwijzingen te vinden in eerder on-
derzoek, maar toch zijn ze nu nog meer stellingen dan de resultaten van em-
pirisch wetenschapsbeoefening. De eerste hypothese – zwijgende rechters 
zijn in het nadeel van de onervaren procespartij – berust vooral op onderzoek 
naar de positie van one shotters en repeat players in het recht, waarbij het per-
spectief van de procespartij centraal staat. Het zou interessant zijn om de 
rechter centraal te stellen en na te gaan wát hij doet aan ongelijkheidscom-
pensatie, hóe hij dat doet en wat hij níet doet, maar misschien wel noodzake-
lijk zou vinden, en of zijn keuze om te spreken of te zwijgen samenhangt met 
de noodzaak die hij al dan niet ziet tot ongelijkheidscompensatie. 
De tweede hypothese – het verzwijgen of verhullen van argumenten in 
de motivering is niet in het belang van de rechtsontwikkeling of de rechtsbe-
                                                             
33  Zie onder meer: De Groot-van Leeuwen 2013 en Böcker & De Groot-van Leeuwen 
2006.  
34  Eerder onderzoek naar rechters-plaatsvervangers is onder meer gedaan door Van 
Emmerik, Loof & Schuurmans 2014, p. 90-95. Zie ook in deze bundel de bijdrage van 
Böcker & Jettinghoff. 
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scherming en zelfs niet altijd in dat van de rechtseenheid – sluit aan bij het 
onderzoek dat Leny de Groot-van Leeuwen c.s. hebben verricht naar de mo-
tivering van vonnissen in strafzaken. Maar ook daar geldt dat een ander per-
spectief, namelijk dat van de rechter, interessant zou kunnen zijn. Onderzoek 
naar de vraag welke keuzes rechters maken bij de motivering en waarom, 
welke overwegingen zij hebben om argumenten wel of niet te noemen en wat 
de effecten daarvan zijn, kan belangrijke informatie opleveren voor de rech-
terlijke macht. Deze informatie zou de motivering van uitspraken kunnen 
versterken, maar ook inzicht kunnen geven in de relaties tussen enerzijds 
rechters onderling en anderzijds tussen rechters en procespartijen.35 
De derde hypothese – sprekende rechters dragen meer bij aan het ver-
trouwen in de rechtspraak dan zwijgende rechters – is het meest kwetsbaar. 
Er kan meer vertrouwen uitgaan van de magische stilte van de sfinx, van een 
nauwelijks gemotiveerde uitspraak (hoe uitgebreider de motivering hoe 
kwetsbaarder voor kritiek) en rechters die met de media praten maken zich 
helemaal kwetsbaar. In dubio abstine, raadt Leny aan, maar toch durf ik deze 
hypothese aan. Er wordt veel onderzoek verricht naar vertrouwen in de rech-
ter, maar voor zover ik weet, nog te weinig vanuit het perspectief van de 
rechter. Wat doet hij wel en niet om vertrouwen in hemzelf of in de rechter-
lijke macht te vergroten? Meent hij dat spreken of zwijgen tijdens de zitting, 
in zijn motiveringen en na de uitspraak, daaraan bijdraagt?  
 
De bekende compositie 4’33” van John Cage bestaat uit drie delen, elk met de 
instructie ‘stilte’. De eerste uitvoering vond plaats door David Tudor op 29 
augustus 1952, die 4 minuten en 33 seconden achter de piano zat zonder een 
klank voort te brengen. John Cage is er beroemd mee geworden, maar deze 
sound of silence kan wat mij betreft niet meer dan één keer imponeren en dan 
nog slechts vanwege het originele idee, want eigenlijk staat die stilte gewoon 
voor niets.36 
Ik hou van stilte: ik zou liever doof zijn dan aan tinnitus lijden, ik zou 
liever altijd stilte om me heen hebben dan altijd muziek en ik verwens de uit-
vinder van de bladblazer. Ik hou van stilte, niet omdat ik stilte kunstzinnig of 
muzikaal vind, maar omdat stilte rust en ruimte geeft om ongestoord na te 
denken. Toch ben ik ervan overtuigd dat inspiratie vooral voortkomt uit con-
versatie en dat de wetenschap, zeker de rechtswetenschap, slechts vooruit-
gang kan boeken door communicatie en gedachtewisseling.  
                                                             
35  In het kader van het Promis II-onderzoek zijn rechters wel al uitvoerig bevraagd over 
de motivering in strafzaken. Eindrapport Promis II.  
36  Dat neemt niet weg dat ik het eens ben met Krieger 2001, p. 212, dat het laten vallen 
van stiltes in communicatie functioneel kan zijn en wel degelijk voor iets kan staan: ‘Si-
lence is not the absence of language, but an integral part of it.’ 
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Het belang van stilte is onderschat, maar de inhoud van stilte is over-
schat. Het is te waarderen als mensen die niets te zeggen hebben zo wijs zijn 
om hun mond te houden, maar het is zeer schadelijk als er iets moet worden 
gezegd en iedereen zijn mond houdt.  
 
Leny de Groot-van Leeuwen zal zich door leeftijdsgrenzen het zwijgen niet 
laten opleggen. Dat is fijn voor ons en goed voor de rechtspleging. 
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 Een levensgevaarlijke marionet: de 




…dieser Eingang war nur für dich bestimmt.  
Ich gehe jetzt und schließe ihn. 
1.  INLEIDING 
Al tijdens de Duitse bezetting was het voor de Nederlandse regering in Lon-
den, en voor vele anderen, duidelijk dat NSB-leider Anton Mussert niet ge-
handhaafd kon worden in de naoorlogse samenleving. In mei 1941 verkon-
digde koningin Wilhelmina in een radiotoespraak vanuit Londen dat voor 
het ‘handvol landverraders […] in bevrijd Nederland geen plaats meer zal 
zijn’.1 Ook minister-president Gerbrandy keek met de luisteraars in septem-
ber 1943 uit naar de dag ‘waarop de zuivering van onze vaderlandse bodem 
van Duitsers, nationaalsocialisten en andere verraders een voldongen feit zal 
zijn’.2 En inderdaad: op 7 mei 1946 werd op de Waalsdorpervlakte Musserts 
doodvonnis door een vuurpeloton voltrokken. Hoe kwam het zo ver? Wat 
heeft ervoor gezorgd dat de overheid ruim tachtig jaar na de beëindiging van 
de doodstraf voor niet-militairen toch weer naar dit middel greep, dat al een 
eeuw lang wreed en barbaars gevonden werd? En voor welke gedragingen 
en met welke redenen hebben het Haagse Bijzonder Gerechtshof (BG) en de 
Bijzondere Raad van Cassatie (BRvC) deze straf voor Mussert gepast geacht?  
Ik begin met het arrest van de BRvC en de ‘sententie’ van het BG.3 Te-
genstrijdigheden in de aanklachten, de ondervraging en de uitspraken vra-
gen om opheldering in een breder dan strikt juridisch perspectief. Hetzelfde 
geldt voor de juridische onderbouwing van de doodstraf. Het antropologi-
sche begrip ‘morele hygiëne’ verheldert in veel gevallen afwijkend gedrag in 
tijden van crisis, zoals een democratische transitie na een fascistische bezet-
ting. Ik gebruik dat begrip niet voor een psychologische reconstructie van de 
                                                             
1  Schaap 2007, p. 232; Noach 1948, p. 1-2. 
2  Gerbrandy 1985, p. 107. Zie ook de verbijsterende ontwerptekst voor een vroege radio-
rede waarin de naoorlogse terechtstelling van de NSB-leiders wordt aangekondigd in 
Groen 2009, p. 51. 
3  BG ’s-Gravenhage, 12 december 1945, Na-Oorlogsche Rechtspraak (NOR) 1945-1946, 1; 
BRvC 20 maart 1946, NOR 1945-1946, 124. Paginanummers tussen haakjes verwijzen 
naar de uitgave van het Rijksinstituut voor Oorlogsdocumentatie, Het proces Mussert, 
1987. 
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overwegingen en het beslissingsproces van de aanklager, de advocaat-fiscaal 
en de rechters, maar voor een duiding van de opmerkelijke behandeling van 
de zaak Mussert in de naoorlogse context. 
2.  TEGENSTRIJDIGE BEELDEN 
De laatste overweging van het arrest van de BRvC luidt: ‘dat al hetgeen re-
quirant, zij het ook wellicht zonder laaghartige gezindheid, tegen het Ko-
ninkrijk en het Nederlandsche volk heeft misdaan, dan ook de doodstraf vol-
komen rechtvaardigt’ (298). Dat doet vermoeden dat die misdaden wel zeer 
ernstig moeten zijn, dat ze blijkbaar ook bij gebrek aan kwaadaardige bedoe-
lingen toch de doodstraf rechtvaardigen. Direct voorafgaand aan deze slotzin 
behandelt de Raad het laatste cassatiemiddel, dat de hoogte van de straf ter 
discussie stelt. De reden voor de maximale straf is volgens de Raad dat Mus-
sert zich als leider van de NSB met de verwerpelijke vijandelijke bezetter 
heeft ingelaten om voor zichzelf een machtspositie te verwerven en zo tot een 
‘valsch, doch voor velen verleidelijk symbool van toenadering en zelfs 
vriendschap met den vijand’ (297) is geworden, wat, zoals ook het hof op had 
gemerkt, tegen ‘den wil en den geest van nagenoeg het geheele volk’ inging 
(179, 297). 
Dat is interessant, want hier wordt Musserts aanhang zowel klein als 
groot genoemd. Enerzijds benadrukt de BRvC het ‘on-Nederlandse’ van 
Musserts opvattingen en gedrag. Vanuit dat perspectief wordt hij als een al-
gemeen gehate, marginale outsider met een verwaarloosbare aanhang neer-
gezet: ‘tegen den wil en den geest van nagenoeg het geheele volk’. Hij hoort er 
niet bij en vrijwel niemand is het met hem eens. In zijn requisitoir betoogt J. 
Zaaijer, procureur-fiscaal bij het BG, dat Mussert ‘door het volk verafschuwd 
en veracht’ werd (71), en dat het volk hem ‘in zijn ijdele hansworsterij van 
opgeblazen kikker te belachelijk vond, om hem nog oprecht te kunnen haten’ 
(84). Voortdurend opponeert hij nationaalsocialisten en hun ideologie aan 
‘Nederlanders’, ‘ons volk’, en ‘Nederland’ (58, 63, 64, 72, 82, 83). Anderzijds 
wordt het gevaar en dus de ernst van Musserts daden als dermate groot 
voorgesteld dat daar de doodstraf bij past. Vanuit dat perspectief is hij op-
eens een ‘voor velen verleidelijk symbool’ (297). Zaaijer rept in zijn requisitoir 
van een ‘zeer aanzienlijk’ aantal NSB’ers dat met het Duitse leger tegen Rus-
land heeft gevochten (74). Dat Mussert niet als eenling maar als NSB-leider 
handelde, maakte zijn daden ‘belangrijk en gevaarlijk’ (62-63): hij bekleedde 
een ‘leiderspost’ en beging daarom een ‘misdaad tegen zijn volk’ (84). Daar-
door worden zijn misdaden ‘in buitengewone mate […] verzwaard’ (297). 
Het intern tegenstrijdige beeld van Mussert komt op een andere manier 
nog pregnanter tot uitdrukking: enerzijds wordt de NSB-leider in de aan-
klacht en de uitspraken gepresenteerd als kwaadaardig medeverantwoorde-
lijk onderdeel van de satanische nationaalsocialistische doodsvijand, terwijl 
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hij anderzijds als niet meer dan een politiek naïeve, machteloze, zichzelf 
overschattende marionet van de Duitse bezetter wordt afgeschilderd. Hij is 
dus onbeduidend en staatsgevaarlijk, een naïeve idealist en een kwaadaardi-
ge verrader tegelijk. Ik zal hier iets langer bij stilstaan alvorens de juridische 
onderbouwing van het doodvonnis uiteen te rafelen, en de bredere sociologi-
sche en antropologische achtergronden van de eliminatie van Mussert te 
schetsen. 
Ik begin met de laatstgenoemde kant van deze tweede tegenspraak: de 
vereenzelviging van Mussert met de Duitsers, zijn bondgenootschap met de 
vijand. Zaaijer maakt daar veel werk van, en wel op twee manieren: 1) Mus-
sert en de NSB zouden niet alleen geestverwanten van de Duitse nazi’s zijn, 
maar 2) ook actief het Duitse bezettingsbeleid en de Duitse oorlogvoering 
hebben gesteund en bevorderd. Van het begin af aan was volgens de procu-
reur-fiscaal de geestelijke instelling van de NSB al precies dezelfde als die 
van de Duitse nazi’s, wat zou blijken uit het feit dat het programma van de 
NSB (1931) een ‘slaafsche copie’ was van het Duitse voorbeeld (54), wat 
advocaat-fiscaal G.E. Langemeijer in zijn conclusie voor de BRvC nog eens 
herhaalt (279). (Dit is overigens feitelijk onjuist, althans sterk overdreven.4) 
De samenwerking met de Duitsers tijdens de bezetting was door deze geeste-
lijke alliantie al lang voor de oorlog onvermijdelijk geworden, en de doorlo-
pend benadrukte onderworpenheid en trouw aan de vijand (56, 57, 58, 61, 62, 
65, 74, 76, 79, 84) ‘[kwamen] voort uit innerlijke overtuiging, uit innerlijken 
drang’ (54).  
De belangrijkste uitdrukking van die drang tot samenwerking met de 
vijand is volgens de aanklager Musserts plan voor een Bond van Germaanse 
Staten.5 We moeten daar nader op ingaan, omdat dit het retorische hoofdpunt 
van de aanklacht en de veroordeling vormt. Mussert bleef er tijdens de bezet-
ting langer dan de meesten van overtuigd dat Duitsland voortaan de leiden-
de politieke rol in Europa zou spelen. Daarvan uitgaande hoopte hij Hitler 
ervan te kunnen overtuigen Nederland, en andere bezette landen, in een sta-
tenbond een relatief zelfstandige positie te laten behouden.6 Dat ging even-
wel niet van een leien dakje, omdat er zowel bij de Duitsers (Goering, Himm-
ler) als in de eigen gelederen (Rost van Tonningen, de Nederlandse/Ger-
maanse SS) fracties waren die de voorkeur gaven aan opname van Neder-
land in een groot-Germaans rijk, een eufemisme voor annexatie.7 Dit wordt 
zowel door Mussert als door Zaaijer breed uitgemeten. Voor Mussert bete-
kende dit dat hij een verbeten strijd voerde voor de (relatieve) onafhankelijk-
                                                             
4  Zie voor de NSB: Programma 1931; voor de NSDAP: Feder 1935, p. 11-15, 27-31. De 
teksten zijn ook op internet te vinden. 
5  Vijf nota’s 1947. 
6  Mussert 2005, p. 82. 
7  Meyers 2005, p. 181-182, 228-231. 
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heid van Nederland; de NSB was zelfs de ‘bovengrondse verzetsbeweging 
tegen Himmler’ (138). Mussert vestigde in deze strijd al zijn hoop op Hitler, 
omdat hij er rotsvast van overtuigd was dat de Führer Nederland niet zo-
maar wilde annexeren (137, 140-143). In augustus 1940 stuurde hij het plan 
voor de statenbond naar Hitler op, maar kreeg tijdens zijn bezoeken aan Ber-
lijn nooit enige concrete toezegging.8 
Zaaijer interpreteert het plan daarentegen in diametraal tegenovergestel-
de richting: niet als een nobele patriottische poging om zoveel mogelijk zelf-
standigheid voor Nederland te behouden in een door Duitsland gedomi-
neerd Europa, maar als een verraderlijke ‘aanslag om het rijk geheel onder 
vreemde heerschappij te brengen’, strafbaar gesteld in art. 93 Sr (85).9 Dit is 
het eerste van de drie strafbare feiten die Mussert ten laste werden gelegd, en 
hieraan wordt veruit de meeste aandacht besteed in requisitoir en uitspraken. 
Mussert had in Zaaijers perspectief een ‘consequente politiek’ gevoerd om 
‘het voor zijn vrijheid vechtende Nederlandsche volk […] in duurzame af-
hankelijkheid te brengen van zijn doodsvijanden en van hun opperhoofd’ 
(64). Alle feiten in de tenlastelegging vormen volgens Zaaijer juridisch één ja-
renlang voortgezette handeling die onder deze delictsomschrijving valt (69). 
Zo ernstig zijn Musserts misdaden, dat voor iedereen duidelijk is, dat hij de 
doodstraf moet krijgen. De procureur-fiscaal ontziet zich niet dit al aan het 
begin van zijn requisitoir te melden: ‘welke straf Mussert verdient – dat weet 
men zonder proces óók al wel’ (52). De NSB-leider is nu eenmaal de man ‘in 
wien voor ons het landverraad was gesymboliseerd’ (52).  
Tegelijkertijd, en dat is de andere kant van deze tegenspraak, zet Zaaijer 
Mussert neer als een onbeholpen naïeve pias die de Duitsers niet serieus 
namen. Dat is opmerkelijk, want het doet afbreuk aan het veronderstelde 
gevaar en de ernst van Musserts daden. Toch kan de aanklager het niet laten 
om Mussert keer op keer te kleineren en als mislukkeling af te schilderen. 
Het belangrijkste wat mislukte, was het plan voor de Germaanse Statenbond. 
Dat is nog vreemder, want dat plan was nu juist de hoofdmoot van de aan-
klacht. Het is dan ook op zijn minst verrassend te noemen wanneer men op 
pagina 65 in het requisitoir leest: ‘Van de nota over den Bond der Germaanse 
Volkeren heeft niemand zich verder iets aangetrokken.’ Dat Mussert blind op 
Hitlers sympathie en steun voor zijn plan bleef vertrouwen, wijt advocaat-fis-
caal Langemeijer aan een ‘matelooze hoogmoed’ en ‘matelooze zelfoverschat-
ting’ (278). Mussert heeft zich volgens Zaaijer uit ijdelheid en zwakheid door 
de bezetter bij de neus laten nemen (65). Sterker nog, ‘het eenige wat in een 
door Duitschland overheerscht land er werkelijk toe deed [was] de vraag […] 
wat de Duitse machthebbers wilden’ (75). Dat gold ook voor de ‘vorm waarin 
                                                             
8  Vijf nota’s 1947, p. 14; Meyers 2005, p. 216-218, 220-221. 
9  Wetsartikelen zijn geciteerd en genummerd naar het toenmalige Wetboek van Straf-
recht, zoals opgenomen in de ‘Fruin’ van 1947. 
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het samengaan met Duitsland werd georganiseerd’, die ‘niet van de N.S.B., 
maar van de Duitsche machthebbers afhing’ (83). In deze lijn vat Zaaijer aan 
het eind van zijn betoog het handelen en de status van Mussert samen als 
‘marionetschap’ (84), een term die de verdachte zelf ook al had gebruikt.  
Je zou bijna denken dat hier sprake was van een volstrekt ondeugdelijke 
poging van een onschuldige dwaas,10 maar de omstandigheid dat Mussert 
geen ‘willekeurig particulier’ maar NSB-leider was, maakt zijn daden minder 
onschuldig (62). Voordat ik overga naar een verklaring voor de twee hier ge-
signaleerde tegenstrijdigheden, is het van belang precies te weten hoe de 
doodstraf juridisch onderbouwd was. Dat versterkt namelijk de behoefte aan 
een buiten-juridische verklaring. 
3.  JURIDISCHE ONDERBOUWING  
De veroordeling is in de sleutel van Musserts ‘politiek streven’ getoonzet, dat 
als landverraad en uitlevering van Nederland aan een boosaardige vijand het 
plot vormt van een narratief waarin alle ten laste gelegde gedragingen een 
uiting van dat streven zijn. Zoals gezegd is in dit scenario het plan voor de 
Germaanse Statenbond de belangrijkste uiting van dat streven en staan alle 
andere ten laste gelegde feiten in dienst van de poging dit plan door Hitler te 
laten overnemen (73). Hoewel Zaaijer van mening is dat dit plan en de uit-
voering ervan te kwalificeren zijn als een ‘aanslag ondernomen met het oog-
merk om het Rijk geheel of gedeeltelijk onder vreemde heerschappij te bren-
gen’ (art. 93 Sr), verklaart het BG dit slechts in een zeer verdunde vorm be-
wezen. De raadsheren zijn er niet van overtuigd dat een dergelijke ‘aanslag’ 
(dat betekent poging) zelf heeft plaatsgevonden, maar dat Mussert slechts een 
ander (namelijk Hitler) heeft trachten te bewegen dat misdrijf mede te ple-
gen, en plannen voor de uitvoering van dat misdrijf onder zich had, met het 
oogmerk het misdrijf voor te bereiden of te bevorderen (art. 96 lid 2 sub 1 en sub 4 
jo. art. 93 Sr). Hierop stond maximaal slechts vijf jaar gevangenisstraf, terwijl 
voor de aanslag zelf levenslang gegeven kon worden. In de bijzondere straf-
rechtspleging gelden evenwel hogere strafmaxima: vanaf een regulier maxi-
mum van vijftien jaar kan, nu nog steeds, levenslang worden opgelegd, en 
destijds ook de doodstraf. Een regulier maximum van vijf jaar kan en kon 
evenwel ten hoogste verdubbeld worden (art. 11 Besluit Buitengewoon Straf-
recht, BBS11). Kortom: voor het statenbondplan, de hoofdaanklacht, kon geen 
doodstraf worden opgelegd. 
                                                             
10  Cf. Mok 1987, p. 378. 
11  Besluit van 22 december 1943, Stb. 1943, D 61. Het BBS geldt nog steeds, met de nodige 
wijzigingen, zoals in 1990 de verwijdering van de doodstraf, die na de grondwetswij-
Ⱥ 
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Gek genoeg heeft Zaaijer niet de samenspanning tot het plegen van de aan-
slag om het Rijk onder vreemde heerschappij te brengen ten laste gelegd (art. 
96 lid 1 Sr). Die was namelijk ten eerste makkelijk bewijsbaar, omdat de jurist 
Johan Herman Carp als getuige had verklaard dat hij het plan voor de staten-
bond voor Mussert had opgesteld (17-18), en ten tweede strafbaar met het-
zelfde maximum als het misdrijf zelf (art. 13 lid 1 BBS), dus met levenslang, 
en via art. 11 BBS met de doodstraf. 
Maar gelukkig voor de buitengewone rechtsplegers, en helaas voor Mus-
sert, vallen sommige bewezenverklaarde feiten ook nog onder art. 102 lid 1 
Sr (hulpverlening aan de vijand). En op hulpverlening aan de vijand stond 
maximaal vijftien jaar, zodat het BG daarvoor wel de doodstraf kon opleg-
gen. Mussert had namelijk actieve deelneming aan de Duitse oorlogvoering 
bevorderd door het oproepen tot dienstneming in het Duitse leger voor de 
strijd tegen Rusland en het meermaals afnemen van de eed van trouw aan 
Hitler. Deze feiten, en alleen deze, hebben de doodstraf juridisch mogelijk ge-
maakt. Dat lijkt een beetje karig, zo niet ronduit onverantwoord,12 zeker aan-
gezien de zaak zo wordt gepresenteerd alsof het statenbondplan tot de dood-
straf leidt.13 Niets over het actief steunen van de Jodenvervolging, de arbeids-
inzet en de economische uitbuiting van Nederland, en ook niets over de ter-
reur van de Landwacht. Deze zaken leveren weliswaar goede argumenten 
tegen de rehabilitatie van Mussert,14 maar om zijn doodstraf juridisch te fun-
deren, hadden ze ten laste gelegd en bewezen moeten worden. 
4.  MORELE HYGIËNE  
Waarom waren die zaken niet ten laste gelegd? Waarom is de dagvaarding 
zo opgesteld, en zijn het requisitoir van Zaaijer en de sententie van het BG 
zoals ze zijn? Ook voor de niet-jurist kreeg het proces door zijn onevenwich-
tigheid een ‘zonderling effect’.15 Dat kwam onder meer doordat men bij de 
Bijzondere Rechtspleging in het algemeen binnen de kaders van ‘hulpverle-
ning aan de vijand’ bleef, en er nauwelijks aandacht was voor de ‘misdaden 
                                                             
ziging van 1983 al niet meer kon worden opgelegd. Zie bv.: http://wetten.overheid.nl/ 
BWBR0002006/.  
12  Mok 1987, p. 380. 
13  Waarschijnlijk zijn mede daardoor Moks weergave van de toepasselijke strafmaxima 
en de wettelijke grondslag voor Musserts doodstraf onjuist, zie Mok 1987, p. 365-366. 
Ook Belinfante (1978, p. 465) gaat van onjuiste veronderstellingen uit. 
14  Barnouw & Romijn 2005. Zie voor de verdere discussie naar aanleiding van het door 
Gerard Groeneveld uitgegeven en ingeleide Mussert 2005: Von der Dunk 2005, Van der 
Heijden 2005 en Schöffer 2005. 
15  Meyers 2005, p. 269. 
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tegen de menselijkheid’ zoals bij de processen van Neurenberg. Daardoor 
kwam de ware ernst van de misstanden niet voldoende tot uitdrukking en 
maken volgens A.A. de Jonge ‘vele uitspraken van de tribunalen en bijzonde-
re gerechtshoven op ons een gekunstelde indruk’. Er is volgens hem een kans 
gemist om het ‘rechtsbewustzijn van het Nederlandse volk op een hogere 
trap te brengen door duidelijk uiting te geven aan het groeiende besef van 
boven-nationale normen van menselijkheid’.16 Maar ook zonder die termino-
logie slaagden de bijzondere magistraten erin Mussert als onmenselijk te 
kwalificeren en zo rijp te maken voor verdelging. 
Welke straf Mussert verdiende en zou krijgen, wist iedereen al van tevo-
ren, zoals procureur-fiscaal Zaaijer al aan het begin van zijn requisitoir me-
moreerde (52). Jaren later, na voorlezing van die opmerking in een interview, 
voegt hij eraan toe: ‘dat was gewoon… dat hing in de lucht, je kon van 
niemand verwachten dat hij zich iets anders van dat proces verwachten zou, 
op dat ogenblik’.17 Musserts advocaat C.R.C. Wijckerheld Bisdom bevestigt 
openhartig in een brief aan de biograaf van zijn vroegere cliënt dat ‘in die na-
oorlogse dagen er een communis opinio bestond dat de ergste NSB-ers – en 
in de eerste plaats Mussert die nu eenmaal als NSB-er bij uitstek gold – er 
niet met minder dan de doodstraf af mochten komen’.18  
Advocaat-fiscaal Langemeijer, geen pleitbezorger van de doodstraf, ver-
klaart later dat hij in eerste instantie niet goed wist of hij in zijn conclusie 
voor de BRvC wel de doodstraf moest aanbevelen. Er was echter één bewijs-
middel dat de doorslag gaf. Dat was de niet verzonden ontwerp-brief van 
Mussert aan rijkscommissaris Seyss-Inquart waarin hij de executie van tien 
‘personen uit communistisch-Joodse kringen’ als vergelding van de moord 
op een Duitse militair een ‘verstandig besluit’ noemt (198). Toen Langemeijer 
die brief onder ogen kwam, dacht hij: ‘nou, verdomme, dan ga je d’r maar 
an’.19 Aan het eind van zijn conclusie zei hij hierover: ‘[…] bij iemand met een 
behoorlijk moreel gevoel zou het nooit zijn opgekomen zoo’n brief te schrij-
ven. Dat is het punt waar de zaak om draait’ (279). Hoewel Mussert volgens 
hem eigenlijk maar een ‘onbetekenend mannetje’ was dat het ‘niet zo erg 
gemeend had, maar eenvoudig slap was’,20 rekent hij hem vanwege die ont-
werp-brief diens ‘groote morele stompheid’ (280) zozeer aan dat hij conclu-
deert tot verwerping van ook het laatste cassatiemiddel en dus tot het hand-
haven van de doodstraf. De president van de BRvC is het blijkens zijn ver-
hoor daarmee eens. Dat de brief niet verzonden was acht hij ‘niet van het 
                                                             
16  De Jonge 1968, p. 185, zie ook p. 181-183. 
17  Vrije Geluiden 1988, min. 19-20. 
18  Meyers 2005, p. 268. 
19  Vrije Geluiden 1988, min. 38. 
20  Vrije Geluiden 1988, min. 38. 
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minste belang’, en hij verwijt ‘den verdachte niet de gevolgen, maar den brief 
op zich zelf, of zelfs maar het ontwerp daarvan’ (199).  
De juridische grond en de feitelijke redenen voor de doodstraf liepen dus 
sterk uiteen.21 Dat Mussert niet mocht blijven leven, stond voor het begin van 
het proces vast. De associatie met de vijand, met het kwaad van het Duitse 
nationaalsocialisme, was te sterk. Hij was een paria waar niemand die nog 
iets te verliezen had mee geassocieerd wilde worden. 
 
Na de verdrijving van een onderdrukkend regime is er behoefte aan duide-
lijkheid over wie aan de goede en wie aan de verkeerde kant stond, en aan af-
rekening met die laatsten. Daarbij hoort een herschikking van wat als recht-
matig en wat als onrechtmatig te gelden heeft, ook met terugwerkende 
kracht. In zulke omstandigheden worden rechtsregels gemaakt en procedu-
res gevolgd die onder normale omstandigheden niet acceptabel zouden 
zijn.22 Het proces tegen Mussert is hier een voorbeeld van. In plaats van de 
zaken ten laste te leggen die de grootste ongewenste gevolgen hebben gehad 
voor personen in Nederland (feitelijke ondersteuning van Jodenvervolging, 
arbeidsinzet etc.), en waarvoor Mussert als NSB-leider medeverantwoorde-
lijk gehouden zou kunnen worden, heeft men ervoor gekozen hem zoveel 
mogelijk met de Duitse nationaalsocialisten te associëren, en hem als on- of 
anti-Nederlands neer te zetten. Daarvoor is het statenbondplan als overkoe-
pelend landsverraderlijk motief gebruikt, terwijl dat tegelijkertijd juist door 
aanklager en rechters erkend werd als goedbedoeld, maar ondeugdelijk, tot 
mislukken gedoemd plan. Ook in de filmdocumentaire over Mussert van 
Paul Verhoeven uit 1970 bevestigt Zaaijer dat nog eens: ‘de verdediging van 
Mussert was juist, wat de feiten betreft’.23 De doodstraf is uiteindelijk geba-
seerd op het werven van vrijwilligers voor het Oostfront. Daarmee viel Mus-
sert echter wel onder de caoutchouc-definitie in artikel 102 Sr: ‘hij die opzette-
lijk, in tijd van oorlog, de vijand hulp verleent.’ Dat kan alles betekenen, en 
Mussert merkte dan ook terecht op dat in feite iedereen die tijdens de bezet-
ting doorwerkte in de levensmiddelenbranche, het openbaar vervoer, de 
ambtenarij, de industrie etcetera de Duitsers een dienst bewees (127, 147).24 
En zelfs al heeft de vijand niets aan de hulp gehad, dan staat dat de straf-
baarheid nog niet in de weg.25 Men kon na de oorlog dus zo ongeveer naar 
believen personen vervolgen en veroordelen.  
                                                             
21  Cf. Mok 1987, p. 380. 
22  Venema 2012. 
23  Verhoeven 1970, min. 50-52. 
24  Zie ook Klemann 2004 en Meihuizen 2003, p. 499-503, 516-518. 
25  Van Eck 1945, p. 222-223. 
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Een open discussie over de vraag of Mussert het Nederlands belang had 
gediend was in die jaren nog niet mogelijk.26 Het ging in het proces dan ook 
primair om het benadrukken van een categorisch onderscheid tussen goed 
(Nederland) en kwaad (nazi-Duitsland), waarbij Mussert bij het kwaad werd 
ingedeeld. Niet de gevolgen van zijn handelen, maar zijn politieke associaties 
en vermeende intenties waren de grond voor zijn terdoodveroordeling. Hoe-
wel de dood van Mussert door velen als een bevredigende vergelding van 
veel leed en onrecht werd ervaren, is de meer fundamentele betekenis van 
het doodvonnis die van morele hygiëne: het onderscheid en de scheiding tus-
sen goed en kwaad, wij en zij, democratie en nazisme. Hier werd politiek be-
dreven in de Schmittiaanse zin van het benadrukken van het onderscheid 
tussen vriend en vijand.27  
Mussert had vuile handen gemaakt in zijn pogingen om wat hij zag als 
de belangen van het Nederlandse volk te behartigen. Daarin was hij niet de 
enige. Johannes van Loon had zich met Duitse goedkeuring tot president van 
de Hoge Raad laten benoemen, landsadvocaat jhr. Gerard Willem van der 
Does adviseerde de Artillerie-Inrichtingen om munitie voor de Duitsers te 
produceren en Jan de Quay richtte de Nederlandsche Unie op, die politieke 
samenwerking met de Duitsers nastreefde.28 Zij ontvingen na de oorlog res-
pectievelijk twee jaar internering, een koninklijke onderscheiding en een mi-
nisterspost. Samenwerken met de vijand, zeker op economisch vlak, bracht 
op zichzelf de betrokkene niet per definitie in (grote) problemen,29 maar in 
combinatie met een verkeerde politieke gezindheid wel, en de leidersrol in 
de NSB was daarvan het symbolische toppunt. 
Vuile handen kun je wassen in de gunstige gevolgen van je discutabele 
handelingen, in ander, onbesproken gedrag of in de associatie met schone 
idealen of onbesmette personen. Mussert had nauwelijks iets van die reini-
gingsmiddelen te baat genomen, omdat hij dacht: ik moet in de gunst blijven 
bij de Duitsers, zodat mijn anti-annexionistische politiek een kans maakt. De 
president van het BG, H. Haga, wijst Mussert erop: ‘met een openlijk protest 
[…] had U misschien bereikt dat het Nederlandsche volk bereid zou zijn, Uw 
goede trouw aan te nemen’ (196). Dat doet sterk denken aan het naoorlogse 
verwijt aan de Hoge Raad: die had ook geen enkel openlijk protest laten ho-
ren tegen het beleid van de bezetter, en had daardoor het vertrouwen van de 
regering en de bevolking verloren. Beiden dachten meer te kunnen bereiken 
door hun positie te behouden, en daarvoor was het noodzakelijk de bezetter 
                                                             
26  Cf. De Jonge 1968, p. 181, 182. 
27  Schmitt 2001, p. 62-64. 
28  Hermans 2008; Meihuizen 2003, p. 107-118, 666; Meijer 2014. 
29  Meihuizen 2003. 
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niet openlijk af te vallen. Dat is de essentie van het probleem van de burge-
meester in oorlogstijd.30  
In zijn streven naar zelfreiniging31 kon Nederland Musserts onafwasbare 
besmetting met het kwaad niet verdragen. Het doodvonnis volgde op wat 
veel weg heeft van een rituele uitdrijving. Veel rituelen bevestigen en besten-
digen de fundamentele categorieën en structuren van een cultuur. Daarom 
wordt aan rituelen een belangrijke sociale ordeningsfunctie toegeschreven,32 
die mogelijk aan de evolutionaire basis van de cultuur heeft gestaan.33 Open-
bare overheidsrituelen vestigen en bevestigen de mythe van een duidelijke 
scheiding tussen goed en fout, wij en zij.34 De behoefte hieraan is sterker in 
minder ordelijke omstandigheden, zoals de transitieperiode na de bezetting. 
Ten aanzien van een morele besmetting zijn zelfs de categorieën vrijwillig-
heid en onvrijwilligheid – en dus ook de strafrechtelijke schuldvraag – onbe-
langrijk:35 de besmette persoon moet worden gereinigd, en als dat niet meer 
mogelijk is, geëlimineerd ter voorkoming van verdere besmettingen. Antro-
pologische en evolutie-biologische fenomenen lijken elkaar hier te spiegelen. 
Buitengewone omstandigheden eisen daarom van rechters ook een ande-
re houding dan rustige tijden. In normale omstandigheden is de voorbeeldi-
ge rechter iemand die onder andere ‘de moed heeft impopulaire […] beslis-
singen te nemen’36 en ‘zich standvastig [toont] wanneer zijn beslissing in-
druist tegen de mening van een meerderheid of een minderheid in de samen-
leving’.37 Het vertrouwen van de burgers in ‘de gebondenheid van de rechter 
aan het recht en zijn ongebondenheid aan al het andere’ zou zelfs de ‘maat-
schappelijke grondslag voor het functioneren van de rechterlijke macht’ vor-
men.38 Maar tijdens een politieke omwenteling voelt men zich genoodzaakt 
zich fysiek en moreel te distantiëren van het verstoten regime en diens aan-
hang, en kan blijkbaar ook de rechter zich niet aan het overweldigende ‘al-
gemeen maatschappelijk rechtsbewustzijn’ onttrekken, en moet dan die andere 
kwaliteit aanspreken: de ‘stem van het volk’ zijn.39 Bovendien moest de BRvC 
                                                             
30  Jansen & Venema 2011, p. 13, 106, 132-133, 151, 211-228, 234, 250, 259, 262, 267, 272-273, 
325-326. 
31  Cf. Romijn 2002, p. 269. 
32  Girard 1979, p. 22-27, 298-299; Douglas 1984, p. 29, 39-40, 73. 
33  Jones 2013. 
34  Mach 1993, Ch. 3 (met name p. 163), p. 266. 
35  Douglas 1984, p. 99, 113. 
36  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 171. 
37  Punt 2.5.1 van de Gedragscode van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, zie: 
http://www.nvvr.org/view.php?Pagina_Id=68. 
38  De Groot-van Leeuwen 2008, p. 611. 
39  De Groot-van Leeuwen 1991, p. 184, 175, cursief in origineel. 
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de schade die het imago van de rechtspraak door de passieve houding van 
de Hoge Raad tijdens de bezetting had opgelopen, enigszins herstellen.40  
5.  CONCLUSIE 
Als het proces Mussert iets aantoont, dan is het wel dat rechtspraak in het ka-
der van een politieke omwenteling iets fundamenteel anders is dan gewone 
rechtspraak. Gechargeerd kun je zeggen dat Mussert niet veroordeeld is om 
wat hij deed, maar om wat hij was: een met de Duitse onderdrukker aanpap-
pende nationaalsocialist. Er was geen betere zondebok dan Mussert. De on-
overbrugbare kloof tussen transitional justice en recht in normale tijden wordt 
treffend geïllustreerd door Zaaijer in het eerder genoemde interview:  
 
‘Na een jaar of veertig of vijftig dan komen er van die wijsneuzen die dat nog 
weer eens gaan bekijken, en die dan vinden van ja, maar als je nou eens be-
denkt dat het zo en zo was dan is het toch eigenlijk onredelijk dat die man 
die straf gekregen heeft en dat soort van verhalen. Maar […] dat konden we 
in die tijd veel beter beoordelen, wat voor straf of iemand verdiende.’41  
 
Zó goed, dat een rechtszaak daar slechts de rituele, en in dit geval haast kaf-
kaëske, bevestiging van vormde. 
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In de filosofie moet je altijd vragen: ‘Hoe moet je naar een probleem kijken, 
zodat het oplosbaar wordt?’1 
1.  INLEIDING 
Leny de Groot-van Leeuwen heb ik midden jaren negentig persoonlijk leren 
kennen, toen we beiden deel uitmaakten van een delegatie van de Neder-
landse Vereniging voor Rechtspraak (NVvR ) naar een conferentie op het 
Tsjechische platteland. Zij had toen – ook in rechterlijke kring – al naam ge-
maakt met haar proefschrift over samenstelling en denkbeelden van ‘De 
rechterlijke macht in Nederland’,2 ik was toen rechtbank-president te Leeu-
warden. 
In Tabor hielpen wij de na de Fluwelen revolutie van december 1989 op-
gerichte Tsjechische rechtersvereniging een gedragscode vast te stellen.3 Voor 
mij was dit de eerste kennismaking met buitenlandse rechters die te kampen 
hadden met een groot gebrek aan maatschappelijk vertrouwen.4 In het be-
stuur van de federatie van nationale rechtersverenigingen, de Union Interna-
tionale de Magistrats, ook wel International Association of Judges5 heb ik daarna 
nog vaak mogen meedenken en adviseren over de problemen waarmee rech-
ters in andere landen te maken kregen.6 De problemen van Nederlandse 
rechters vallen daarbij in het niet en zijn ook niet structureel van aard: be-
schikken wij soms over een succesformule?  
De Stichting Studiecentrum Rechtspleging (SSR) – het opleidingscentrum 
voor de rechterlijke macht – stelde enkele jaren later een reflectieve cursus 
verplicht voor aankomende rechters die aan het eind van hun opleiding als 
rio of raio stonden. Samen met Leny en later ook Edith Brugmans concen-
treerde ik deze reflectie op beroepsethiek en zo bezonnen de cursisten zich 
                                                             
1  Ludwig Wittgenstein (1889-1951), Bemerkungen über die Farben (postuum uitgegeven 
door G.E.M. Anscombe in 1977). 
2  De Groot-van Leeuwen 1991. 
3  Vrieze 2005a, afl. 4, p. 139 en 141.  
4  Zie voor het belang daarvan artikel 46-c lid 2 van onze Wet rechtspositie rechterlijke 
ambtenaren (Wrra). 
5  www.iaj-uim.org. 
6  Zie b.v. Report on a European Concept of a Deontology for Judges, Naz Beslova 2006. 
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op morele dilemma’s die men tijdens de opleiding was tegengekomen, zowel 
in de zittingzalen en uitspraken als privé.  
Uitgaande van in de praktijk ondervonden dilemma’s van morele aard – 
bij voorkeur niet met betrekking tot processuele keuzes of rechterlijke oor-
deelsvorming – werden de cursisten getraind in zowel discussietechnieken 
als de inductieve zoektocht naar bij hun beantwoording en oplossingen op de 
achtergrond meespelende normen, institutionele waarden en (on)deugden. 
Daarbij kwam – mede door de inbreng van door de wol geverfde presiden-
ten7 die als ouderwetse generalisten bijna alle hoeken en gaten van de recht-
spraak hadden meebeleefd en daar ook vanuit hun positie als klachtenbe-
handelaar weet van hadden – natuurlijk ook de traditie veelvuldig aan bod, 
mede omdat die nog wel eens aan nieuwkomers gepresenteerd werd als het 
einde van alle tegenspraak. 
Na mijn afscheid als rechtbankpresident te Zutphen in 2010 heb ik in op-
dracht van de Raad voor de rechtspraak voor al zijn medewerkers in de ge-
rechten een Handboek Integriteit (één van de kernwaarden in de door de beide 
andere staatsmachten met instemming ontvangen Agenda voor de rechtspraak 
2010-2014) samengesteld in de vorm van een intern te raadplegen website. 
Daarin vormen discussies over morele dilemma’s een belangrijk instrument 
ter bevordering van ethisch besef en integriteit. De site is geordend langs vier 
lijnen, te weten:  
1)  internationale en nationale normen, onder te verdelen in hard en soft law;  
2)  de daarachter schuil gaande institutionele waarden (zoals onpartijdig-
heid en maatschappelijk vertrouwen) die oriëntatie kunnen bieden waar 
de normen zwijgen of elkaar tegen lijken te spreken; 
3)  de op Aristotes teruggaande deugdethiek die in de jaren tachtig door 
Alasdair McIntyre nieuw leven is ingeblazen; en  
4)  de traditie (‘zo zijn onze manieren en al wie met ons mee willen gaan, 
moeten onze manieren verstaan’); onuitputtelijke inspiratie valt daarbij te 
halen uit de Europese rechtsiconografie.8  
 
Dezelfde vier lijnen waren ook de invalshoeken gaan vormen bij de discus-
sies met cursisten over morele dilemma’s. Voortzetting van die gewoonte – 
zowel om de eigen gedachtevorming te scherpen als om te weten te komen 
wat anderen erover denken – is belangrijker dan consensus of zelfs een ge-
zamenlijk besluit. Alleen als daarvoor verantwoordelijke en daartoe bevoeg-
de gerechtsbesturen een morele gedragslijn voorschrijven, dient men deze te 
gehoorzamen: zij is dan, hoewel van morele oorsprong, juridisch bindend 
geworden. Gelukkig berusten deze richtlijnen of leidraden tegenwoordig niet 
                                                             
7  Mr. H.F.M. Hofhuis sloot al snel aan, evenals veel later mr. M.M. Steenbeek. 
8  Zie voor voorbeelden Den Tonkelaar 2007/2015; Goossens 2010; Kocher 1992; Moe-
lands & De Smidt 1999. 
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alleen op door risicomijding ingegeven machtswoorden, maar ook op raad-
pleging van interne bezinningscommissies, zoals de presidentenvergadering 
die eind 2011 heeft ingesteld. En uiteraard blijft het ook het goed recht van de 
wetgever9 om de rechters te vergasten op voorschriften omtrent het eenzijdig 
contact hebben met een partij, het geheim van de raadkamer of de volgorde 
van woordvoering bij rechterlijk beraad en om de inhoud van hun ambtseed 
vast te stellen (RO-artt. 12 en 7, resp. bijlage bij artikel 5-g Wrra).10 Maar vaak 
zal blijken dat de variëteit aan kwesties zich niet dromen laat en een uitweg 
moet worden gevonden uit een nimmer voorzien moreel dilemma. 
Deze bijdrage gaat over de vraag op welke wijze rechters zich kunnen 
bezinnen op morele dilemma’s en spoort met de handleiding voor alle ge-
rechtsambtenaren op de interne site van de rechtspraak, die met name is 
geschreven voor vorenbedoelde bezinningscommissies integriteit. Leny heeft 
aan de totstandkoming daarvan – soms bewust, maar soms ook onwetend – 
vanaf het prille begin bijgedragen.  
Ik stel mij voor, na behandeling van de vóórvraag: wat is eigenlijk een 
moreel dilemma? (onder 2), bruikbare technieken ter bevordering van een 
herrschaftsfreie Diskussion te behandelen (onder 3) en dan (onder 4) diverse 
ethische invalshoeken te verkennen :  
a) het gelden van hogere normen en waarden;  
b) het cultiveren van onder andere aan de selectiecriteria ontleende rechter-
lijke deugden; 
c) Kants categorische imperatief; 
d) de consequentialistische vraag naar de gevolgen van een gekozen koers. 
 
Dit laatste brengt me (onder 5) op een casus waarbij een Haagse rechter we-
gens een normoverschrijding geschorst werd en uiteindelijk voor ontslag 
koos. Op het internet tilde men daar minder zwaar aan omdat het resultaat 
wenselijk was; het maatschappelijk vertrouwen leek dus niet in gevaar.  
Tot slot bepleit ik (onder 6) vergelijking van de resultaten van al deze in-
valshoeken, die soms in dezelfde, soms in tegenovergestelde richtingen zul-
len wijzen. Dan komt het op de bereidheid om zich te verantwoorden aan. 
2. VOORVRAAG: IS ER WEL EEN MOREEL DILEMMA? 
Praktijkjuristen hebben nog wel eens de neiging om dilemma’s waarvoor wet 
en Tekst en Commentaar niet meteen een kant-en-klare oplossing bieden, te 
bestempelen als een moreel dilemma, dat met behulp van aan de ethiek (ge-
rationaliseerde moraal) ontleende redeneringen kan worden opgelost. Vaak 
                                                             
9  Habermas 1992, p. 146-149, overgenomen in Horster 2012, p. 93 e.v. 
10  RO = Wet op de rechterlijke organisatie. 
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gaat het dan toch gewoon om een juridisch dilemma, bijvoorbeeld ten aan-
zien van de strafmaat of de onrechtmatigheid van een bepaalde daad: strijdt 
deze met de maatschappelijke behoorlijkheid of niet? Moet de rechter wel of 
niet een bewijsaanbod honoreren of een behandeling aanhouden in afwach-
ting van nadere rapportage door deskundigen? Dat zijn vragen van rechter-
lijk beleid, geen ethische vragen.  
Dat geldt ook voor het type beleidsvragen, waarmee bestuurders en be-
stuurskundigen gewoonlijk wel raad weten. Moeten we alle bezoekers van 
het gerechtsgebouw op het meenemen van metalen voorwerpen scannen of 
maken we uitzonderingen voor advocaten en leden van het Openbaar Minis-
terie (OM)? 
Bij moraal denken we aan wat wezenlijk behoort te worden gedaan en 
nagelaten, omdat we dat geleerd hebben in onze opvoeding. Als het om rela-
tief onbenullige vormelijkheden gaat, spreken we van fatsoen: niet spuwen 
op straat, in de tram of op het voetbalveld; en als het om gewoonten bij 
plechtige gelegenheden gaat, van etiquette of decorum. Kwesties als opstaan 
voor de binnentredende rechter(s), staande pleiten of rekwireren en na af-
loop tegelijk de zittingzaal verlaten11 leveren geen moreel dilemma op. Er 
moet meer op het spel staan om ook van een waardevolle traditie te kunnen 
spreken. 
Wordt het moreel dilemma opgelost met filosofisch doordachte benade-
ringen en logische methoden, dan spreek ik pas van ethiek. Het meervoud 
wijst er al op dat het antwoord niet onmiddellijk definitief te geven is en be-
naderd kan worden langs verschillende, logisch in de filosofie doordachte in-
valshoeken. Maar wie geeft dat antwoord: elke rechter afzonderlijk die weet 
dat hij de verantwoordelijkheid voor zijn beslissing tegenover de partijen die 
op hem ingepraat hebben ook niet op anderen kan afschuiven, of doen we 
dat in een min of meer uitgebreide gezamenlijkheid? 
3. REALISATIE VAN HERRSCHAFTSFREIE DISKUSSION 
Na de constatering dat we met een moreel dilemma te maken hebben, dat 
een beroep doet op ons patroon van waarden en normen of op de hoog-
staande karaktereigenschappen die we associëren met tradities van goede 
opvoeding en beroepsscholing, moet en kan de meerwaarde blijken van een 
gezamenlijke beantwoording door zich voor hun beroepsuitoefening verant-
woordelijk voelende rechters. Raakt de beslissing van de rechter die in de 
rechtszaal beide partijen aanhoorde uiteindelijk alleen partijen, de ethiek van 
de professionals die de rechtszalen bevolken en vóór de behandeling nog 
onderling uitwisselbaar zijn, moet berusten op een constante en consistente 
                                                             
11  Zie Smit 2014; Vrieze 2008a, 2008b. 
Gradus Vrieze 309 
 ȰȰȰ 
 
visie op de maatschappelijke functie van door de overheid georganiseerde 
rechtspraak. 
Zie er daarom op toe, luidt het advies, dat de communicatie – in de 
woorden van Jürgen Habermas12 – herrschaftsfrei is: gebruik geen aan gezag 
of andermans gebreken ontleende argumenten, en laat ook de bij een deel 
van de deelnemers (vaak de ouderen) bekende traditie niet beslissend zijn. 
Neem en geef de ruimte om deze en andere al dan niet persoonsgerichte 
drogredenen te benoemen. Wijs eventueel een technisch voorzitter aan, die 
niet inhoudelijk betrokken is en alleen het proces bewaakt. 
Om het debat over een moreel dilemma ‘herrschaftsfrei’ te laten verlopen, 
kan men afspreken dat iedere deelnemer eerst zijn positie in het geheim be-
paalt en opschrijft. Dat kan bijvoorbeeld aan de hand van een schaal tussen 
beide uiterste standpunten die loopt van 1 tot 5 met een notitie van belang-
rijkste argumenten die men omarmt respectievelijk van de hand wijst. 
Verkenning van beide extreme antwoorden (1 en 5) op het moreel di-
lemma kan vervolgens de eigen standpuntbepaling helpen. Daartoe kan men 
eventueel (groepen van) pleitbezorgers van beide zich aandienende visies 
annex oplossingen aanwijzen en elk als een ware advocaat van de duivel heel 
eenzijdig alle argumenten vóór een bepaald standpunt en tegen het andere 
laten opzoeken. Daar mag het echter niet bij blijven: iedere deelnemer moet 
persoonlijk kleur bekennen, wil hij of zij er ook zelf iets van opsteken. 
Daartoe dient ieder zijn eigen plekje op de schaal van het ene extreme 
standpunt naar het andere te kiezen. Daarbij dient men niet veiligheidshalve 
het rekenkundige midden te kiezen. Het juiste midden dat Aristoteles tussen 
tekort en overdaad aan deugd positioneert, fluctueert immers ook per situa-
tie. Een deugd beheersen is voor hem het vermogen om in elke nieuwe situa-
tie de juiste keuzes te maken: de ene keer vereist moed de aanval, de andere 
keer ondanks beschuldigingen van lafheid een terugtrekking. Die juiste keu-
ze oefent men ook door discussie en debat, door gezamenlijke reflectie dus. 
Het kan soms verhelderend zijn om op Socratische wijze (ooit gepopula-
riseerd in het televisieprogramma ‘De achterkant van het gelijk’) steeds iets 
wisselende situaties te verkennen en daartoe bijvoorbeeld de elementen te 
wijzigen die voor alle deelnemers onbetwistbaar en onomstreden in één be-
paalde richting wijzen. Als men vervolgens weet te achterhalen wat in een 
bepaalde nieuw besproken situatie nu precies maakt dat het antwoord ver-
andert of zelfs omslaat, wordt duidelijk wat voor de spreker de doorslag gaf. 
Het advies om gedurende deze hele discussie elkaar en zichzelf voortdu-
rend te bevragen op de normen die een rol spelen bij ieders antwoord, maar 
ook welke achterliggende waarden men op het spel vindt staan en welke 
(on)deugden (on)gewenst geacht worden, maakt gebruik van de volgende 
                                                             
12  Habermas 1996/7, p. 46-64, gedeeltelijk overgenomen in Horster 2012, p. 223 e.v.; zie 
ook al eerder Habermas 1981/4. 
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benaderingen – zo men wil, zoekvragen of oplossingsrichtingen – die de 
ethiek aanbiedt. 
4. DIVERSE ETHISCHE BENADERINGEN 
Als voorbeeld neem ik de vraag of en wanneer men mag liegen. Dat doe je 
niet om de volgende redenen: 
a) Het is door God verboden (in Mozes’ tien geboden of een andere open-
baring). Het belang van deze religieuze invalshoek moeten we niet on-
derschatten als het gaat om de mate waarin niet alleen christenen en 
moslims met hun sterk ontwikkelde noties van het Laatste Oordeel, maar 
ook aanhangers van andere levensbeschouwingen gestuurd worden door 
de daaraan inherente waardepatronen.13 De gedachte dat de wereldse 
wetten steunen op de goddelijke, was tot voor kort gemeengoed en bij-
voorbeeld zichtbaar in het logo van het OM.14 Als God niet bestaat, is al-
les geoorloofd, vreesde de grootinquisiteur in Dostojewski’s De gebroeders 
Karamazov al. Monotheïsme heeft voor een gemeenschappelijke moraal 
gezorgd die weliswaar op lijfsbehoud berust, maar dan in het hierna-
maals. De seculiere variant op een en ander is het Alziend Oog van de 
(sociale) media en de zorg om het Laatste Oordeel van publieke opinie en 
toekomstige historici.  
Religies hebben hele generaties (deels moreel) houvast geboden. Want 
wie anders dan God doet zelfs vorsten knielen?15 Reuters berichtte ulti-
mo september 2013 dat de Chinese president Xi Jinping een toleranter 
optreden wenste tegen de religie, omdat die een moreel vacuüm zou 
kunnen helpen vullen in de strijd van de communistische partij tegen 
corruptie. Zonder dat houvast moeten mensen zelf een list verzinnen en 
al filosoferend op zoek naar de koers voor hun leven. Dat levert nog de 
volgende invalshoeken op. 
b)  Een deugend mens heeft zich geoefend in betrouwbaarheid en dus in 
waarheidslievendheid, al zal hij het nooit overdrijven. 
c)  Als iedereen zou liegen, kan niemand meer op mededelingen en gerust-
stellingen vertrouwen. Dit is de op praktisch verstand gebaseerde catego-
rische imperatief van Immanuel Kant. Kant komt tot twee formuleringen: 
a) handel zo dat je handelen een universele wet kan worden; b) handel zo 
dat je de mensheid – zowel in je eigen persoon als in de persoon van ie-
der ander – tegelijkertijd altijd ook als doel en nooit enkel als middel ge-
                                                             
13  Zie bijvoorbeeld Borgman 2013. 
14  Moelands & De Smidt 1999, p. 93-95. 
15  De Botton 2012; maar zie ook Nietzsche 1980 en voor een biologische fundering Ridley 
1997. 
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bruikt.16 Liegen mag dus nooit. Over het vermeende recht om uit mens-
lievendheid te mogen liegen, heet dan ook zijn laatste essay. Als waar-
heid en leugen met elkaar versmelten, zou de samenleving onmogelijk 
worden bij gebrek aan onderling vertrouwen. De categorische imperatief 
is dus uiteindelijk ook een norm die op maatschappelijke waarden be-
rust! 
d)  Onjuiste beslissingen en onderling wantrouwen zullen het gevolg zijn. 
 
Als we een moreel dilemma ontmoeten kunnen we het zo op verschillende 
manieren tackelen: 
a) Door in het voetspoor van Plato, wijsgeren of openbaringen op zoek te 
gaan naar van hogerhand gegeven normen (omdat Ik het zeg, omdat de 
wet het zegt, omdat het altijd zo geweest is/de traditie het zegt). Nietz-
sche verweet atheïsten dat ze de bestaande slaven- en kuddedier-mo-
raal17 bleven volgen, terwijl het fundament eronder ontbrak.18 
b) Door eerst de uitersten te verkennen en vervolgens op zoek te gaan naar 
het juiste midden tussen tekortschieten en te ver gaan in karaktereigen-
schappen, die een mens tot een goed mens maken en een beroepsbeoefe-
naar tot een goed beroepsbeoefenaar.  
De deugdethiek lost geen morele dilemma’s op, maar helpt wel bij de be-
wustwording van wat we daartoe moeten opbrengen. In reflectie ervaren 
deugden leveren op den duur intuïtief juist en doordacht handelen op.19 
Daarbij gaat het Aristoteles en zijn navolgers niet om – immers ook voor 
het slechte bruikbare – juridische of technische vaardigheden, maar om 
de vraag welke karaktereigenschap in een bepaalde situatie goed of 
slecht uitpakt. Mijn eerdere lijst 20 van tekortschietende, doorslaande en 
het goede midden houdende rechterlijke eigenschappen miskende wel-
licht het daarbij belangrijke situationele aspect. 
c) Door ons af te vragen hoe de samenleving eruit zou zien, als iedereen 
zich zou gedragen op een bepaalde manier die ons als oplossing voor een 
concreet moreel dilemma wordt aangeboden. De gelijkheid van de men-
sen impliceert universele normen die een mens bovendien nooit tot mid-
del mogen degraderen. 
d) Door ons af te vragen wat de gevolgen, de consequenties van ons gedrag 
zijn (wat waren tijdens de bezetting de gevolgen van een ja op de vraag 
van een SS-er of we joden of een radio verborgen hielden?). Het saldo 
van voor- en nadelen als richtsnoer is een vorm van nutsdenken, het uti-
                                                             
16  Grundlegung bij Horster 2012, p. 192 e.v. 
17  Nietzsche 1885/6. 
18  Nietzsche 1882. 
19  Ritzen & Royakkers 2010, p. 78. 
20  Vrieze 2002, p. 73. 
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lisme. Deze al oudere filosofische stroming21 wordt vooral geassocieerd 
met Jeremy Bentham, die tot in detail de dimensies van pijn en genot be-
rekende die tegen elkaar afgewogen moesten worden: de intensiteit en 
uitgestrektheid tot velen of sommigen en de tijdsduur ervan, vermenig-
vuldigd met de mate van waarschijnlijkheid dat de pijn of lust zich voor-
doet. Maar hij calculeerde ook de indirecte gevolgen: blijft de gevolgde 
sensatie wel zuiver of volgt genot op de pijn en omgekeerd? En de 
vruchtbaarheid: brengt de pijn of het genot nieuwe varianten van pijn 
respectievelijk genot voort? 
 
We geraken met benadering 
a) in de al dan niet geopenbaarde ethiek met eeuwigheidswaarde, die alleen 
filosofen als Plato of theologen kunnen ontdekken voor ons: leken die 
slechts afschaduwingen vermogen te zien van de in geding zijnde klas-
sieke waarden; 
b) in de op het openbare, politieke leven gerichte deugdethiek van Aristote-
les en navolgers als Thomas van Aquino en Alasdair McIntyre;22 
c) in de (neo-)Kantiaanse plichtethiek (Kants Tugendlehre betreft de houding 
tegenover de categorische imperatieven); 
d) in de consequentialistische ethiek van het utilisme. 
5. EEN UTILISTISCHE HAAGSE STRAFKAMERVOORZITTER 
Een voorbeeld van zo‘n consequentialistische, met name utilistische benade-
ring is de gangbare gedachte van het mindere kwaad. In september 2014 
werd op de radio melding gemaakt van een onderzoek waaruit bleek dat 
negen op de tien fietsers die ’s nachts in Groningen en Den Haag waren aan-
gehouden, onder te grote invloed van alcohol aan het verkeer deelnamen. 
Het opgeluchte commentaar luidde dat die gelukkig de auto hadden laten 
staan, waarmee veel grotere letsels aan anderen kunnen worden toegebracht 
dan met een fiets: daar heb je jezelf vooral mee.  
Zo was er onder de reageerders op de internetsites van kranten als Volks-
krant en NRC Handelsblad ook wel begrip voor de Haagse rechter, die wegens 
valsheid in geschrifte vervolgd werd toen hij aan het al afgesloten en ver-
zonden proces-verbaal van een met een wrakingsverzoek23 en onverhoedse 
                                                             
21  Voor de geschiedenis van het utilisme: Hermans 2008. 
22  Zie Van Tongeren 2003; voor originele teksten Rippe & Schaber 1998 en voor toespit-
sing op ambtelijk handelen Becker c.s. 2010 met twee gespreksmodellen in hoofdstuk 8, 
p. 90 e.v. 
23  Zie voor de honorering daarvan Rechtbank Den Haag 10 december 2010, ECLI:NL: 
RBSGR:2010:BP0731. 
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schorsing van de behandeling geëindigde strafzitting enige weken later een 
zogenaamde verstaansbeschikking had toegevoegd, onder meer inhoudende:  
 
‘De voorzitter, gelet op hetgeen wat ter terechtzittting door de rechtbank is 
uitgesproken, verstaat dat (…) dient te worden ingelezen:  
“De rechtbank schorst het onderzoek voor een langere dan de in art. 282, 
tweede lid, van het Wetboek van Strafvordering gestelde termijn van een 
maand, doch niet voor langer dan drie maanden, om de klemmende reden 
dat de agenda van de rechtbank een eerdere voortzetting niet mogelijk 
maakt”.‘ 
 
Het abuis – ook rechtbankverslaggevers kenden deze standaardformule – 
had anders tot opheffing van de voorlopige hechtenis geleid van een ver-
dachte die later24 veroordeeld zou worden voor medeplichtigheid aan een 
geruchtmakende openlijke geweldpleging met de dood van een beroofde 
passant tot gevolg. 
Toen het Arnhemse Hof aan het OM strafvervolging van de voorzitter 
opdroeg,25 stelde het vast dat hij tevoren noch de eigenlijke zittingsgriffier 
geraadpleegd had noch diens aantekeningen waarin het uitspreken van de 
schorsingsformule niet vermeld stond. De rechter had tegenover het hof 
verklaard dat hij de beschikking in haast opgemaakt had en weliswaar geen 
concrete herinnering aan het slot van die turbulente zitting had, maar ervan 
was uitgegaan dat hij de schorsingsformule – zoals gewoonlijk – had uitge-
sproken.  
Saillant detail is dat – hoewel het formeel voorzitter en griffier zijn die 
zittingsverbalen opmaken – ook de beide andere rechters niet geraadpleegd 
waren, maar tot ondertekening van de verstaansbeschikking ‘buiten staat’ 
waren verklaard. 
De strafzaak tegen de rechter die intussen met vervroegd pensioen was 
gegaan, eindigde in een vrijspraak. Weliswaar stelde de rechtbank 26 mede op 
grond van verklaringen van de officier en de zittingsgriffier vast dat de aan-
houdingstermijn van minder dan drie maanden en de klemmende reden niet 
uitgesproken waren, maar zij achtte geen (voorwaardelijk) opzet aanwezig.  
Vermeldenswaard is verder dat toen de Haagse president de rechter 
schorste en aangifte deed bij het OM, een persbericht van de rechtbank in 
navolging van de advocaat van de verdachte die de rechter gewraakt had, als 
motief opgaf: ‘Er mag hoe dan ook geen twijfel bestaan over de juistheid van 
een van de rechtbank afkomstig document’, in dit geval bovendien (in de 
termen van artikel 225 van het Wetboek van strafrecht (Sr) dat valsheid in 
                                                             
24  Hof Den Haag 9 april 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:BZ6829. 
25  Hof Arnhem 10 juli 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX1236. 
26  Rechtbank Arnhem 19 december 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BY6615. 
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geschrifte strafbaar stelt) een geschrift dat bestemd was om tot bewijs van 
enig feit te dienen. Op internet stelde iemand daarna de vragen: dus omdat 
deze rechter niet een formele verklaring voltooide en die later probeerde 
recht te zetten, moet hij als een soort crimineel ter verantwoording worden 
geroepen? Wat is hier nu precies aan schade veroorzaakt?  
De utilist zal antwoorden: hooguit abstracte schade aan de betrouwbaar-
heid van door rechters opgemaakte processen-verbaal, terwijl toch maar 
mooi is voorkomen dat op irrelevante gronden een eind kwam aan de voor-
lopige hechtenis van iemand die verdacht werd van betrokkenheid bij wat 
toen nog de Zoetermeerse roofmoord heette. De Kantiaanse en in het straf-
recht gebruikelijke generaal preventieve benadering van advocaat en recht-
bankpresident: Waar blijven we als we accepteren dat rechters valse docu-
menten opmaken? – doet geen recht aan de rechtvaardiging die in het con-
crete geval kan bestaan: het strookt ook niet met Aristoteliaanse noties van 
verdelende rechtvaardigheid om de ene verdachte wel van een rechterlijke 
nalatigheid te laten profiteren – is het niet in de vorm van vrijspraak of ont-
slag van rechtsvervolging, dan wel van strafvermindering27 – en de andere 
bij wie de rechter geen fout maakt maar die overigens in dezelfde strafrechte-
lijke positie verkeert, niet.  
Overigens is opmaken van een vals document pas strafbaar als de moge-
lijkheid bestaat van nadeel; de aio die een valse doctorsbul opmaakt om er op 
sombere momenten even stiekem naar te kijken en het verder goed verstopt, 
komt niet in aanraking met onze strafwet. Het mogelijk nadeel is weliswaar 
in 1992 als delictsbestanddeel uit art. 225 Sr geschrapt, maar wordt vanouds 
besloten geacht in het vereiste van de bewijsbestemming.28 Voor een afwe-
ging van voor- en nadelen in utilistische zin biedt het strafrecht daarmee nog 
geen opening; dat kan alleen via toepassing door het OM van het opportuni-
teitsbeginsel of door schuldigverklaring zonder toepassing van straf zij het 
met behoud van strafblad. 
Een utilist zal het verzuim-herstel van de Haagse strafkamervoorzitter in 
elk geval niet zo snel moreel veroordelen als het strafrecht doet.  
Omdat juristen naar mijn ervaring niet gewend zijn te denken in de uti-
listische termen van voor- en nadelen van een bepaalde uitweg uit een dilem-
ma, leent deze casus zich ervoor de vraag te stellen of een in strijd met de his-
torisch-feitelijke waarheid opgemaakt proces-verbaal altijd even erg is: mag 
een leugentje om bestwil niet, een kleine antidatering bijvoorbeeld om zinlo-
ze twijfels over vormfouten op voorhand uit te sluiten? Hoeven we ons dan 
nooit te bekreunen om de gevolgen? Zijn oude waarden dan soms geen ‘in-
                                                             
27  Dat kreeg de verdachte uiteindelijk van het Haagse Hof (9 april 2013, ECLI:NL: 
GHDHA:2013:BZ6829), omdat hij in voorlopige hechtenis was gebleven op basis van 
een volgens de Arnhemse rechtbank (zie de vorige noot ) vals document. 
28  Zie Cleiren & Verpalen 2012. 
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stitutionele preoccupaties’?29 Is de voorliefde voor normen niet een vorm van 
aan juristen eigen morele scheefgroei (judicial bias)? Hun bevreemde reactie 
op een utilistische insteek is in elk geval opmerkelijk. 
6. INTEGREREN VAN DE DIVERSE BENADERINGEN  
Er is echter niet maar één juiste ethiek. Amartya Sen onderkent:  
 
‘there are always choices to be made between alternative assessments of what 
is reasonable, and competing positions can each be well-defended. Rather 
than rejecting these pluralities, we should use them to construct a theory of 
justice that can accommodate divergent points of view’.  
 
Dit is ook de methode om een moreel dilemma te benaderen. Sen geeft het 
voorbeeld van drie kinderen die een fluit claimen, Anne omdat zij de enige is 
die erop kan spelen, Bob omdat hij niets anders om mee te spelen heeft, Carla 
omdat ze hem helemaal uit bamboe gesneden heeft. Dit zijn respectievelijk 
een utilitaire, een gelijkheids- en een vrijheidsdenker die het niet gauw eens 
zullen zijn over wat rechtvaardig is.30 
Alle benaderingswijzen tezamen genomen kunnen ons de weg wijzen uit 
een moreel dilemma. De ene keer verlaten we ons vooral op a), de andere 
keer op b), c) en/of d), of op een mengeling van in dezelfde richting wijzende 
uitkomsten. Vaak is een compromis mogelijk; alleen als de drie kinderen ver 
uiteen gaan wonen, valt aan een keuze niet te ontkomen. 
Diverse ethische benaderingen kunnen echter met elkaar geconfronteerd 
worden en in gesprek gebracht. Volgens Jürgen Habermas leverde de dialoog 
de enige democratische legitimatie op van normen waaraan we elkaar mogen 
houden: een morele norm is pas gerechtvaardigd, als ze het resultaat is van 
gezamenlijk overleg (let wel: niet het doordrijven van een meerderheid). Het 
ligt voor de hand te denken dat de inhoud van het debat natuurlijk niet zon-
der voormelde bronnen voor ethische normen kan, maar Habermas gaat 
verder: over en weer neemt men van elkaar de betekenissen over, die iedere 
deelnemer toekent aan zichzelf en de omringende wereld; deze sociale wer-
kelijkheid perkt de universeel reeds geldende normen zelfs in.31 
Dilemma’s zullen we altijd houden, somberde daarentegen de relativist 
Richard Rorty, maar ze zullen nooit opgelost worden door een beroep op be-
paalde hogere verplichtingen die een filosofisch tribunaal kan ontdekken en 
toepassen… Alles wat we kunnen doen, is werken met het uiteindelijke vo-
                                                             
29  Buruma 2014, p. 1834. 
30  Sen 2009/10, p. 12. 
31   Habermas 2009, p. 26-30, overgenomen in Horster 2012,  p. 167 e.v. 
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cabulaire dat we hebben, terwijl we open blijven staan voor hints over hoe 
het uitgebreid of herzien kan worden.32  
We zullen er dus vrede mee moeten hebben dat er niet altijd één oplos-
sing is. Maar we kunnen genoegdoening putten uit de doordachtheid van 
ons antwoord en bedenken dat elk antwoord ook situatiegebonden is. En an-
ders moeten we er maar tevreden mee zijn, dat ook bij verschillende ant-
woorden dezelfde waarden gedeeld worden, misschien zelfs algemene nor-
men geformuleerd kunnen worden. En als we zelfs die niet delen, dan nog 
altijd onze ervaringen: volgens de narratieve ethiek van Martha Nussbaum 
kunnen zelfs de uit die ervaringen opgebouwde verhalen appelleren aan 
ieders moreel geweten en na emotioneel doorleefd en van morele irrelevantia 
bevrijd te zijn, bijdragen aan de (gezamenlijke) ontwikkeling van morele 
toetsstenen; het geeft eenheid en coherentie aan ons levensverhaal en dat van 
onze ambtsuitoefening: wat voor mens/rechterlijk ambtenaar wil ik (ook met 
het oog op waardering door anderen) zijn?33  
Laten we ons dus – ook bij uitblijvende eenduidige antwoorden op di-
lemma’s – maar verheugen over de communicatie met wie evenzeer begaan 
zijn met de overheidsrechtspraak en het maatschappelijk vertrouwen daarin. 
Het is helemaal niet erg als het niet lukt in dialoog tot een gezamenlijk stand-
punt te komen. Men handelt ook als niet ieder dezelfde weg verkiest, dan uit-
eindelijk toch nog in een gezamenlijke geest.  
En een ieder kan zijn voordeel doen met zelfonderzoek en de zelfkennis 
die dat oplevert. En die men opdoet in de dialoog. Want één belangrijke mo-
rele vraag blijft ons als het goed is bezig houden: Hoe zit ik er zelf in? Wat 
ben ik voor iemand? Welk eenzijdig type moralist? 
In zijn uit 1919 daterende essay Politik als Beruf stelt Max Weber tegen-
over de Gesinnungsethik die alleen op intenties let, op de Leidenschaft waarmee 
de bestuurder zijn visie verdedigt en probeert te realiseren ongeacht de voor-
zienbare gevolgen van voorbeeldig handelen met dubieuze middelen: de Ver-
antwortungsethik, die wel met het doen en laten van de omgeving en het ge-
brek aan medewerking van anderen rekening houdt, zonder dezen voor 
eventuele mislukkingen verantwoordelijk te houden en zonder daarbij onge-
wenste neveneffecten met onbezwaard gemoed op de koop toe te nemen.  
Als diverse ethische benaderingen op tegenovergestelde uitwegen uit het 
dilemma wijzen, komt het aan op het eigen moreel besef van wat Max Weber 
een Verantwortungsethiker zou noemen, een rechter die weet dat hij met al zijn 
collega’s een verantwoordelijkheid deelt voor het maatschappelijk vertrou-
wen in een door de overheid gemonopoliseerde onpartijdige en onafhanke-
lijke rechtspraak; dat geldt trouwens ook voor overige gerechtsambtenaren – 
aan wie zo onnoemelijk veel elders nog aan de rechter voorbehouden taken 
                                                             
32  Rorty 1991. 
33  Nussbaum 2004; zij leunt hier zwaar op McIntyre 1981. 
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uitbesteed zijn: dat strekt zich uit tot de portier en de telefoniste die behulp-
zaamheid aan onpartijdigheid moeten paren en de griffiemedewerkster die 
door een advocaat om bruikbare voorbeelden van rekesten gevraagd wordt. 
Niet dat de Verantwortungsethiker een opportunist is en de Gesinnungs-
ethiker een per se onverantwoordelijke fundamentalist.34 Maar de eerste aan-
vaardt de spanning die inherent is aan inzet van monopolistisch overheids-
geweld voor de realisering van rechtvaardigheid, gelijkheid en vrijheid en 
verantwoordt zich ook achteraf voor daaruit mogelijk resulterende schade, 
terwijl de laatste de ethische irrationaliteit van het leven niet kan aanvaar-
den35 en de ethiek uiteindelijk inzet voor rücksichtslose Rechthaberei.36 Kiezen 
en zich verantwoorden: dat mag ook in aan hun ethiek appellerende kwesties 
van rechters verwacht worden. En zich behoorlijk gedragen natuurlijk, zowel 
in het ambt als privé. Want: ‘Ja, dat is normen stellen: zelf als rechter het 
goede voorbeeld geven’.37 Niet om gekloond te willen worden, maar om de 
achterliggende waarden uit te stralen,38 zodat anderen die kunnen vertalen 
naar hun eigen situatie.39 
En laten we één ding niet vergeten: een gedragskeuze die iemand niet 
aan het oordeel van collega’s of dat van de maatschappij durft te onderwer-
pen, is hoogstwaarschijnlijk fout: men rekent dan al op strenge afkeuring.  
Wat de Haagse strafkamervoorzitter eigenlijk het meest te verwijten valt, 
is dat hij buiten zijn collega’s (rechter en griffier) om een uitweg zocht uit het 
gevaar van de onbedoelde beëindiging van de voorlopige hechtenis. Hij had 
het bovendien aan opvolgende collega’s kunnen overlaten om een uitweg te 
vinden uit het dilemma van een in de omstandigheden begrijpelijke omissie 
met onwenselijke gevolgen. Het odium van het eigen straatje schoonvegen 
had hij op deze wijze ook kunnen ontgaan. 
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 De rechtsgang een tragedie, de zitting een 
drama 
Hans den Tonkelaar 
 
 
The guilty vicarage – ik wou dat ik die titel zelf had bedacht, maar hij is ge-
munt door Wystan Auden in 1948. Onder deze titel beschrijft hij hoe een 
intellectueel verslaafd kan zijn aan detectives. Auden vergelijkt de opbouw 
van de klassieke detective met die van de Griekse tragedie. Ik heb, geheel in 
de stijl van de werkbesprekingen die Leny en ik sinds begin 2009 op donder-
dagmorgen hebben, getracht deze vergelijking door te trekken naar de 
rechtsgang.1 Mogelijk geeft de tragedie ook een antwoord op de vraag waar-
om rechtszittingen in de Nederlandse literatuur zo’n teleurstellende rol spe-
len – als die rol teleurstellend genoemd mag worden. 
1. DE DETECTIVE EN DE TRAGEDIE 
S.S. van Dine, een nu bijna vergeten Amerikaanse schrijver die eigenlijk Wil-
lard Huntington Wright heette, de in Eton en Oxford opgeleide theoloog 
Ronald Arbuthnot Knox en de dichter W.H. Auden hebben respectievelijk in 
1928, 1929 en 1948 getracht het wezen van het klassieke detectiveverhaal te 
doorgronden. Hun conclusies ontlopen elkaar niet wat betreft de elementen 
ervan: milieu, slachtoffer, dader, verdachten, detective. Deze detective is te 
vergelijken met een rechter. Allereerst omdat ze alletwee onafhankelijk zijn. 
Sherlock Holmes, Miss Marple en Hercule Poirot zijn onafhankelijke particu-
lieren die op onderzoek uitgaan. Staat een politiefunctionaris centraal in een 
verhaal dat het karakter van een klassieke detective heeft, dan vertoont deze 
steevast afwijkend gedrag. De helden van televisiedetectives worden meer 
dan eens ‘van de zaak afgehaald’. Hun onafhankelijke eigenwijsheid maakt 
ze populair. 
Een tweede punt van overeenkomst is dat rechters geneigd zijn te den-
ken als Miss Marple. Van Dine en Knox benadrukken dat de misdaad opge-
lost moet worden met strictly naturalistic means; de oplossing behoort niet 
vanuit het bovennatuurlijke geleverd te worden. Een oplossing komt onder 
meer voort uit de manier van redeneren van Miss Marple. Zij analyseert ge-
beurtenissen door uit haar geheugen te putten en te vergelijken. Zij past een 
                                                             
1  Den Tonkelaar 2014. 
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nieuw probleem in haar bekende kaders – en vooroordelen.2 En daarbij gene-
raliseert zij ook nog eens behoorlijk. Zij vraagt zich vrijwel nooit af: ‘Is er een 
grond om deze zaak te vergelijken met de eerdere die ik me nu herinner, en 
na te gaan of het patroon zich herhaalt?’ Hoe sneller ze moeten beslissen, hoe 
groter de kans is dat ook rechters deze tussenvraag niet stellen. Heel wat po-
litie- en voorzieningenrechters zijn Marples m/v. Waarbij ik aanteken dat 
Miss Marple nooit zo beroemd zou zijn geworden als haar onderzoeksresul-
taten niet spectaculair waren. 
Auden vergelijkt het verloop van een detectiveverhaal met de beschrij-
ving die Aristoteles in Poetica van de tragedie geeft. Je kan deze vergelijking 
doortrekken naar de rechtsgang. In de aanvang is daar de ogenschijnlijke 
rust, de peaceful state before murder. Voor murder kan men elke omstandigheid 
opschrijven die verstorend werkt. Als deze omstandigheid kenbaar wordt, 
begint de actie. In de tragedie gaat het dan om de ‘fout’ van de hoofdper-
soon,3 in de detective meestal om murder, bij de rechtsgang kan men zowel 
aan misdrijven en overtredingen als civiele geschillen denken, maar ook aan 
andere omstandigheden die een rechterlijk ingrijpen noodzakelijk maken: de 
behoefte aan een onderbewindstelling, aan het verkrijgen van een exequatur 
en dergelijke. Zonder bewind kan iemand niet blijven functioneren in de 
maatschappij en zonder exequatur ligt er een niet uitvoerbare uitspraak. Er 
volgt steeds een onderzoek dat eindigt met een rechterlijke uitspraak die de 
orde moet herstellen. Bij een detective is er volgens Auden sprake van de 
peaceful state after arrest, in de tragedie van true (in plaats van, zoals in het be-
gin, false) innocence.  
Gezien de persoonlijke rol van de detective en de rechter is de vergelij-
king detective-rechter enigszins gerechtvaardigd en het detectiveverhaal en 
de rechtsgang kunnen vergeleken worden met de tragedie waarin de cathar-
sis leidt tot de zuivere staat van de dingen. Geheel in stijl met het donderdag-
se werkoverleg zijn we hiermee in theologische begrippen terechtgekomen: 
het einddoel zou niet meer of minder zijn dan a state of grace. 
De tragedie ontwikkelt zich naar de catharsis. Tot het laatste moment 
daarvóór vinden verwikkelingen plaats en na die loutering volgt de afwikke-
ling. Vergelijkt men de rechtsgang met een tragedie, dan kan men de zitting 
vergelijken met de catharsis. 
                                                             
2  Een voorbeeld biedt hoofdstuk 2 (‘Miss Marple makes Comparisons’) van A Caribbean 
Mystery, waarin zij een hotelpopulatie met mensen uit haar eigen dorp vergelijkt. 
3  ‘Fout’ lijkt een understatement voor wat er gebeuren kan in tragedies, maar mijn Aris-
totelesvertaling gebruikt het woord en het is een makkelijk, veel omvattend woord. 
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2. DE CATHARSIS  
Ook kan men de ruimte tussen het sluiten van het onderzoek en het uitspre-
ken van het vonnis met de catharsis vergelijken. Tussen het onderzoek en de 
uitspraak ligt, zoals wij onze studenten uitleggen, de sprong die de rechter 
maakt om de abstracte rechtsregel op het concrete geval toe te kunnen passen 
en tot een rechtvaardige beslissing te komen. Het is het moment dat verge-
lijkbaar is met dat waarop Poirot of Sherlock Holmes aan de geïmponeerde 
omstanders een analyse voorlegt en de dader aanwijst.4 Het is het moment 
van de catharsis in de tragedie, het louterende keerpunt. Naar dit keerpunt 
heeft het verhaal zich overeenkomstig de wetten van de noodzakelijkheid – 
het noodlot – ontwikkeld. Het noodlot en de karakters van de tragedie – en 
hun eigenschappen, vooral de ook in verband met rechtszaken interessante 
hubris: hoogmoed of overmoed – bepalen de loop en de afloop van het ver-
haal. 
De catharsis valt in deze vergelijking samen met de periode van het 
raadkameren, het nadenken waarbij ‘de sprong’ gemaakt wordt. In deze 
vergelijking wordt de zitting zelf een tragedie en is het oorspronkelijke ver-
haal – dat ik hierna de mythos zal noemen in navolging van de aanduiding 
van het verhaal waarop de klassieke tragedie gebaseerd is – een tragedie in 
een tragedie geworden. Voldoet de zitting als tragedie in de vorm van een 
Rahmenerzählung? 
3. DE ZITTING ALS TRAGEDIE 
Overeenkomsten tussen de zitting en de tragedie liggen voor het oprapen: de 
sterke rituele aspecten, van oudsher – helaas steeds minder – benadrukt door 
de inrichting van de zittingsruimte met in het mooiste geval de cirkel waar-
binnen partijen zich vrijelijk mogen uiten, de vastliggende rollen, de voorge-
schreven kleding van de vaste karakters en de niet voorgeschreven kleding 
van verdachte(n) of partij(en), degenen van wie nog niet duidelijk is wat het 
noodlot voor hen in petto heeft en ten aanzien van wie je alle mogelijkheden 
open moet houden. Volgens Aristoteles behoort de hoofdpersoon van een 
tragedie niet goed en niet slecht te zijn.5 
De zitting voldoet bijna aan de klassieke eis van eenheid van tijd, plaats 
en handeling. Nu zijn er veel soorten zittingen. Het is nodig hier met een 
afgebakend begrip te werken en dat is de zitting waarop een zaak in haar 
                                                             
4  Daarbij is de gelijkenis met een rechtszaak overigens nogal eens expliciet aanwezig, op 
een spectaculaire wijze bijvoorbeeld in de ontknoping van Agatha Christies Murder on 
the Orient Express. 
5  Aristoteles 2012, 52b34, p. 50. 
324 De rechtsgang een tragedie 
ȰȰȰ 
 
geheel wordt behandeld tot en met de sluiting van het onderzoek. Civiele 
getuigenverhoren en ‘regiezittingen’ vallen hier niet onder, de politierechter-
zitting, het kort geding, maar ook de meervoudige strafzaak – zelfs als die 
over meerdere dagen is uitgesmeerd –, de bestuursrechtelijke zitting, veel ci-
viele comparities na antwoord en rekestbehandelingen wél.  
Het gaat om de zitting als schouwspel. Dit woord doet niet af aan het be-
lang van de rechtszitting. Zij moet een schouwspel zijn omdat de openbaar-
heid van de rechtspraak, in onze rechtsstaat een wezenskenmerk van over-
heidsrechtspraak, erin tot uitdrukking komt. Justice must be seen to be done6 en 
dat kan letterlijk op de zitting. Het ritueel vertoont van het uitroepen van de 
zaak tot de sluiting van de zitting een eenheid. Het bestaat uit een voorge-
schreven reeks logisch en direct op elkaar volgende handelingen en speelt 
zich op één plaats af, in veruit de meeste zaken (ruimschoots) binnen de be-
grenzing van een dag – alles in de lijn van wat Aristoteles en Horatius over 
de tragedie zeggen. 
Binnen de eenheid van het ritueel is het aanvaardbaar dat de mythos niet 
zichtbaar is, maar verteld wordt. Zoals de tragediedichters vaak de ‘fout’ – 
meer dan eens iets zo vreselijks dat het zich niet laat uitbeelden – of de erop 
gevolgde ‘straf’ laten vertellen door een boodschapper, wat aan het effect van 
het verhaal geenszins hoeft af te doen,7 komt informatie ook op de zitting 
door verhalen naar voren. 
4. HET DOEL VAN DE TRAGEDIE 
De tragedie kan worden omschreven als een uitbeelding van een ernstige en 
volledige handeling, in verfraaide taal, door mensen die bezig zijn met han-
delen en niet door middel van een vertelling, en die doordat zij medelijden 
en angst wekt bij de toeschouwers deze bevrijdt van de hevige emoties die 
door het tragische gebeuren zijn opgeroepen.8 De toeschouwer moet dus 
worden meegenomen en via de beleefde emoties ‘bevrijd’ worden van de 
druk die het gebeuren op hem legt. Wordt het doel van de tragedie bereikt 
door een rechtszitting, zou men kunnen zeggen, dan is het publiek meege-
nomen in het ritueel én in de daarin vertelde mythos, heeft het daardoor emo-
ties ondergaan, maar is het ook rijp gemaakt voor de verwerking.  
                                                             
6  In R. v. Sussex Justices ex parte McCarthy (1924), overwoog Lord Hewart onder meer 
‘(…) that it is not merely of some importance but is of fundamental importance that 
justice should not only be done, but should manifestly and undoubtedly be seen to be 
done’. 
7  Aristoteles 2012, 53b1, p. 52.  
8  Zie Aristoteles 2012, 49b24, p. 37 met noten aldaar. 
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De mythos wordt op de zitting niet nagespeeld, maar verteld. Daarmee is 
het geen zelfstandige tragedie meer, maar het vertellen op zichzelf hoeft het 
hier bedoelde effect bij de toeschouwer niet weg te nemen. Het vertellen op 
de zitting geschiedt echter fragmentarisch, de vertelling is niet meer volledig 
en de mythos verliest de door het noodlot bepaalde, wetmatige samenhang in 
de gang van zijn gebeurtenissen.  
Wie in de Nederlandse literatuur van de afgelopen tweehonderd jaar 
rechtszittingen opzoekt, komt een gering aantal tegen. Behoudens een paar 
ordelijk verlopende, civiele zittingen die beschreven blijken te zijn door juris-
ten,9 zijn deze teleurstellend. Ze missen datgene wat de lezer van het boek als 
de kern van de zaak is gaan zien of stellen teleur in die zin dat zij niet de 
loutering, de bevrijding bieden die een slachtoffer, een getuige of een dader – 
en via hem de lezer – verwacht. De literatuur toont dit door juist de noodza-
kelijke en volledige opeenvolging van gebeurtenissen aan de lezer voor te 
schotelen en aan te geven dat deze op de zitting ontbreekt. Dit kan allerlei 
oorzaken hebben.10 Een daarvan is dat de rituelen het vertellen van het ver-
haal overheersen, zoals expliciet gebeurt in Het Hof van Barmhartigheid.11 Niet 
alleen de literatuur, maar ook het dagelijkse nieuws laat zien dat het drama 
door de zitting eerder voortgezet dan afgerond en verwerkt wordt. De media 
storten zich op het voelbare ontbreken van de catharsis. 
5. HET ONGRIJPBARE DEEL VAN HET PROCES 
Het laatste moment vóór het oordeel is aangebroken. De feiten en de stand-
punten zijn bekend. Dan lopen we aan tegen het gegeven dat het ogenblik 
waarop de tragediedichter, de detective en de rechter hun publiek kunnen 
leren hoe je uit de door een fout veroorzaakte onzuiverheid de state of grace 
kunt bereiken, in de rechtspraak bijna ongrijpbaar is. Dit zou twee oorzaken 
kunnen hebben, die tegelijkertijd kunnen voorkomen en elkaar dan verster-
ken. 
                                                             
9  Emants 1901 en Bordewijk 1938. 
10  Voorbeelden: de verschillende wijzen van praten van de rechter en de verdachte (Van 
Dis 1986); de verteller kan niet zeggen wat er werkelijk gebeurd is (’t Hart 1971 en 
1983; Krol 1986); wat op de zitting besproken wordt, is maar een fractie van de genuan-
ceerde werkelijkheid (Lewin 1992); de spanning maakt vertellen onmogelijk (Philips 
1950; Beishuizen 2007); als variant op dit laatste de verdachte die alleen maar aan de 
mogelijke straf denkt (Van Beijnum 1996). 
11  Van der Heijden 1996. 
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De ene is dat de motivering in de rechterlijke uitspraak onvoldoende 
duidelijkheid biedt over de gevolgde gedachtegang.12 Deze oorzaak is de be-
langrijkste als de catharsis samenvalt met de ruimte tussen het sluiten van 
het onderzoek en het doen van de uitspraak. Hierover hebben Leny en ik ge-
schreven in de epiloog van Rechtsvinding op veertien terreinen en ik zal deze 
oorzaak hier verder laten rusten.13 
De tweede mogelijke oorzaak ligt in de zitting. De voor de verwerking 
noodzakelijke eenheid van de mythos is doorbroken doordat de behandeling 
van de zaak ter zitting ritueelgestuurd plaatsvindt. Het drama van de zitting 
ontleent zijn inhoud aan de standpunten van partijen ten aanzien van de 
mythos. Voor zover nodig worden fragmenten van het verhaal verteld. 
Slechts in uitzonderingsgevallen komt het voor dat een betrokkene het hele 
verhaal vertelt op de zitting. Zolang de hoofdlijn van ons civiele proces be-
paald wordt door de vragen of het gestelde de vordering kan dragen en of 
deze toewijsbaar is, en van het strafproces door de vragen of het feit bewezen 
en de verdachte strafbaar is, komt het verhaal niet als een volledige en logi-
sche opeenvolging van gebeurtenissen naar voren. Ik neem als voorbeeld een 
eenvoudige civiele casus.  
Er is schilderwerk aan een landhuis verricht en de verf op de luiken is 
gaan bladderen. Er is bijna geen procesaanpak denkbaar waarin de rechter de 
vraag voorgelegd krijgt: ‘Hoe komt het dat de verf is gaan bladderen?’ Een 
ruime vraag kán zijn: ‘Is het juist dat de schilder zijn werk niet goed gedaan 
heeft?’ Maar even goed kan het proces beperkt zijn tot de vraag: ‘Heeft de 
schilder ten onrechte bij benauwd, vochtig zomerweer geschilderd en is dien-
tengevolge de verf gaan bladderen?’ Voor degene die gewend is logische vra-
gen te stellen naar de oorzaak van gebeurtenissen is dit hoogst onbevredi-
gend. En wat dan te denken van strafzaken? Hoe zou de zaak Lucia de B. 
verlopen zijn als de aanvankelijke vraag die bij de rechter voorlag, simpel-
weg was geweest: ‘Waaraan zijn de mensen in wier omgeving Lucia de B. 
zich bevond, overleden?’14 
Het gegeven dat de procestechniek bepaalt of, wanneer en in hoeverre de 
mythos naar voren komt, beperkt de weergave van het verhaal aanzienlijk. 
Leidt het proces niet tot vertellen, maar beperkt het zich tot checken, dan is 
de kans dat een toeschouwer werkelijk geraakt wordt, miniem. Tussen de 
                                                             
12  De minimumeis in het arrest Vredo/Veenhuis, HR 4 juni 1993, ECLI:NL:HR:1993: 
ZC0986, NJ 1993, 659 (DWFV), houdt in ‘dat elke rechterlijke beslissing tenminste zo-
danig moet worden gemotiveerd dat zij voldoende inzicht geeft in de daaraan ten 
grondslag liggende gedachtegang om de beslissing zowel voor partijen als voor derden 
– in geval van openstaan van hogere voorzieningen: de hogere rechter daaronder be-
grepen – controleerbaar en aanvaardbaar te maken’. 
13  De Groot-van Leeuwen & Den Tonkelaar 2012. 
14  Over deze vragen bijvoorbeeld Giard 2013. 
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toeschouwer en degene die – in het ideale geval – het hele verhaal kent, de 
rechter, bestaat een informatiekloof. Die vormt een gat tussen het verhaal en 
de afwikkeling. Werkelijk hardop denkende politie- of voorzieningenrechters 
willen dat overigens nog wel eens vullen. 
6. RECHTSCULTUUR 
De vergelijking met processen uit Engelse en Amerikaanse boeken en films 
dringt zich op. Speelt de vorm van het proces hier een rol? Zou een accusa-
toir proces – dat zoveel spannender uitgebeeld kan worden – het verhaal be-
ter tot zijn recht laten komen dan een inquisitoir? Het leidt zeker tot span-
nender zittingen. Spectaculaire, door Britse rechters behandelde misdrijven 
zijn als Famous Trials in een decennialang beroemd gebleven bundel opge-
nomen. De trials leveren spannende verhalen op. De gehele mythos van de 
misdaad lijkt zijn plaats te hebben in het proces. Pleiters zijn meer dan eens 
de helden in de verhalen in Famous Trials. Rechters zelden.  
Dit laatste raakt een ander aspect van de zitting als schouwspel. De ma-
nier waarop het proces door het publiek beleefd wordt, is mede bepalend 
voor het beeld dat het krijgt van de rechter. Wie Penny Darbyshires uitvoeri-
ge onderzoek naar de Britse rechterlijke macht15 leest, krijgt niet de indruk 
dat de beeldvorming bij het publiek in Engeland en Wales – los van inciden-
tele, sterke betrokkenheid bij een zaak van juryleden – positiever is dan bij 
ons. Een van de aanleidingen voor haar onderzoek is dat: ‘The media image of 
the Judge is negative in the extreme – old, white and male, which is accurate – but 
also privileged, elitist, insensitive and out-of-touch.’16 
De Britse en Amerikaanse literatuur en film mogen meer aandacht aan 
zittingen besteden dan de Nederlandse, ook die zittingen leveren weinig 
catharsis en verwerking op. Wie Dickens kent, weet dat een proces ook in de 
Engelse literatuur geen garantie voor het bereiken van a state of grace bete-
kent.17 Herman Wouk beschrijft in zijn jaren veertig-bestseller The Cane Muti-
ny een interessant maar tamelijk tam proces waar de catharsis pas werkelijk 
bereikt wordt doordat de advocaat van de verdachte zich na de uitspraak vol 
laat lopen en dan zijn cliënt spetterend de les leest. 
Het onbevredigende voor het publiek zou ook hier kunnen zitten in het 
technische karakter van het proces. Het gaat om het overtuigen, zoals duide-
lijk naar voren komt in de Famous Trials, maar bijvoorbeeld ook in Twelve 
Angry Men. Het levert betogen op zoals we in Nederland in de rechtszaal 
                                                             
15  Darbyshire 2011. 
16  Darbyshire 2011, p. 42 
17  Dickens beschrijft zeer teleurstellende processen o.a. in Bleak House (1853), Oliver Twist 
(1839), The Pickwick Papers (1836). 
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nooit horen en de spanning van een wedstrijd. Maar dat is niet de tot ver-
werking leidende beleving die de tragediedichter beoogt. 
In de directheid ligt het grote verschil met de Nederlandse zitting. Ons 
strafproces is uitgekleed sinds het de auditu-bewijs werd toegestaan18 en, 
doordat de eis dat het zich van uitroeping tot en met uitspraak met zo weinig 
mogelijk onderbrekingen afspeelde, allang achter ons ligt.19 Het civiele pro-
ces is bij ons van oudsher een uitwisseling van stukken met incidentele en 
fragmentarische behandelingen ter zitting. Het vonnis is in de eerste plaats 
gericht op de gelet op wet en jurisprudentie juiste toepassing van de ge-
schreven rechtsregels.20 
7. HET ONBEVREDIGDE PUBLIEK EN HET NUT DAARVAN 
De mythos is slechts indirect in ons proces aanwezig. Het college trekt zich 
terug voor beraad, de rechter denkt na. Er volgt een uitspraak die erop ge-
richt is te voldoen aan de wet en de jurisprudentie. Daarmee is het geen 
slecht recht dat tot stand komt, maar blijft de openbaarheid van het proces 
wel beperkt tot openbaarheid van de rituele handelingen die de wet eist. Het 
publiek krijgt geen waar voor zijn geld, begrijpt niet en moppert. Ook als het 
tevreden is over de behandeling door de rechter hoeft dat nog niet tot begrip 
voor het vonnis te leiden. Johan Fabricius, verslaggever door De Telegraaf bij 
de Baarnse Moordzaak in 1963, die de rechtbank meerdere malen heeft ge-
prezen, vindt het vonnis uiteindelijk niet toereikend, een uiting van machte-
loosheid.21 In redactionelen van het Utrechts Nieuwsblad22 en De Telegraaf23 
komt de achtergrond van zo’n verzuchting naar voren: de verslaggevers heb-
ben naar sommige feiten moeten raden, de rechtbank heeft de zaak wel in-
tensief en uitputtend behandeld, maar laat het publiek met vragen achter. 
Vragen over de feiten, Fabricius kon er een boek over schrijven, Jongensspel, 
waarin hij de volledige en logische, zelfs noodzakelijke opeenvolging van ge-
beurtenissen die tot het misdrijf hebben geleid, trachtte te reconstrueren. De 
meeste leden van het publiek ervaren die bevrediging niet.  
Emoties komen voor in de rechtszaal en hun invloed op het oordeel is 
onvermijdelijk, schrijft Maria IJzermans in haar proefschrift. De tragedie 
                                                             
18  HR 20 december 1926, NJ 1927, 85. Het ging om: ‘Bij gemelde ontmoeting vertelde ge-
tuige F. mij, dat zij met ontucht den kost moest verdienen voor verdachte en dat zij, 
wanneer zij niet genoeg verdiende, slaag van hem kreeg.’ 
19  Over het verdwijnen van die regel klaagt de Rotterdamse rechter Van Slooten in 1913. 
20  De Groot-van Leeuwen & Den Tonkelaar 2012, p. 324. 
21  De Telegraaf, 12 april 1963 (bij Van de Louw 2011). 
22  Utrechts Nieuwsblad, 13 april 1963 (bij Van de Louw 2011). 
23  De Telegraaf, 12 april 1963 (bij Van de Louw 2011). 
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maakt volgens Aristoteles van emoties gebruik: ‘Maar de tragedie is nu een-
maal uitbeelding niet alleen van een complete handeling maar ook van ge-
beurtenissen die angst en medelijden opwekken; welnu, dit laatste gelukt 
vooral dán wanneer die gebeurtenissen onverwacht én door elkaar veroor-
zaakt gebeuren. Want het verbazende effect van de gebeurtenissen zal groter 
zijn wanneer ze blijken samen te hangen dan wanneer ze zich vanzelf, d.w.z. 
bij toeval voordoen.’24 
Moeten rechters het publiek dan drama bieden? De vraag lijkt absurd. 
Maar de vraag of ze het publiek een juridisch loepzuivere behandeling in een 
zo kort mogelijke doorlooptijd mogen bieden, is wellicht even absurd. Uit 
onderzoek blijkt dat, als de informatiekloof zoveel mogelijk wordt wegge-
nomen doordat leken in staat gesteld worden dezelfde informatie te vergaren 
als de rechter en daardoor mee te gaan in de mythos en in de gedachtegang 
van de rechter, de kans groter is dat de uitspraak van de rechter begrijpelijk 
en acceptabel is.25 Dan pas verandert het beeld van de rechtspraak. Een zo 
ruime voorlichting valt echter niet aan een breed publiek te geven.  
Er verandert ondertussen wél veel. De getuigen zijn al sedert jaren aan 
het terugkeren op de strafzitting, de comparitie na antwoord vormt vanaf 
2002 het centrale deel van de behandeling van civiele zaken en de bestuurs-
rechter heeft de behandeling ter zitting inmiddels tot een inhoudelijke be-
handeling gemaakt die gericht is op de oplossing van het eigenlijke geschil. 
Persrechters doen hun best uitspraken te vertalen voor het publiek dat via de 
media duidelijk, maar heel, heel snel voorgelicht moet worden. Het hele ver-
haal, zoals dat verteld kan worden in een roman of in een tragedie, zal het 
nooit te horen krijgen. 
In hoeverre is het wenselijk of noodzakelijk dat het publiek werkelijk 
meegaat in de rechterlijke beslissing? Moeten we dit onbereikbare doel na-
streven of moet de rechter door al dan niet gerechtvaardigde kritiek scherp 
gehouden worden? Deze vraag doet denken aan het door Leny zo graag in 
werkgroepen naar voren gebrachte belang van het bestaan van querulanten: 
ze houden je scherp en eens heeft er eentje gelijk. Die kans moeten we niet 
willen missen door meer instemmende reacties op de rechterlijke uitspraken 
te genereren met het risico dat het brede publiek, nu wellicht overdreven kri-
tisch, kritiekloos meeloopt, ook in tunnels en valkuilen. 
                                                             
24  Aristoteles 2012, 52a1, p. 46. 
25  Wagenaar 2008. 




Tot slot terug naar Miss Marple,26 in Sleeping Murder. Een in een pocketuitga-
ve hiervan opgenomen, wervende tekst uit The New York Times Book Review 
geeft aan dat de schrijfster moord als a violation zag, Audens grove schending 
van de natuurlijke orde. Ook in Sleeping Murder wordt die orde hersteld: 
raadsels rond een huis waarin iemand als klein kind gewoond heeft en dat 
dus voor haar een veilige plek zou moeten zijn, worden opgelost. ‘And the 
house is fond of us’, luidt het slot dan, ‘We can go back if we like...’ De lezer die 
weet dat dit het laatste boek is waarin Miss Marple optreedt,27 kan zich af-
vragen of het pensioen dan niet een ultieme state of grace meebrengt. Laten 
we dat hopen. 
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 De rechtssociologie en de 
rechtspsychologie: twee aparte werelden of 
van hetzelfde laken een pak? 
Marijke Malsch 
1.  INLEIDING 
Gedurende enkele jaren maakte ik samen met Leny de Groot-van Leeuwen 
deel uit van de redactie van Recht der Werkelijkheid (RdW). In die periode 
streefde de redactie ernaar dat het tijdschrift zich op meer rechtsgebieden 
zou gaan richten dan alleen op de rechtssociologie. Onder meer de rechts-
psychologie zou meer aandacht moeten krijgen in het tijdschrift. In hoeverre 
de redactie geslaagd is in dit streven en wat mijn bijdrage daaraan is ge-
weest, vormt niet het onderwerp van dit artikel. Wel wil ik ingaan op de in-
houd en de werkwijze van de twee vakgebieden (rechtssociologie en rechts-
psychologie) en de vraag wat zij te bieden hebben, vooral ook voor het 
rechtssysteem, dat immers bij beide disciplines het centrale onderwerp is 
waarnaar onderzoek wordt verricht.  
Bij het schrijven van deze bijdrage ben ik zowel uitgegaan van de officië-
le beschrijvingen in de (recente) handboeken van de twee vakgebieden, als 
van mijn eigen ervaringen binnen de twee disciplines. Ook besteed ik aan-
dacht aan de berichtgeving en discussies over de vakgebieden. Ik ben slechts 
deels systematisch te werk gegaan, en mijn analyse is niet gebaseerd op uit-
puttend bronnenonderzoek. Een andere wetenschapper met ervaring in de 
beide disciplines kan mogelijk tot andere conclusies komen. De betrouwbaar-
heid van mijn exercitie is dus niet erg hoog, maar mogelijk zet deze wel aan 
tot overdenking en discussie, en dat lijkt mij een positieve uitkomst voor een 
bijdrage aan een liber amicorum. 
Hieronder komen achtereenvolgens aan de orde: het type onderwerpen 
dat binnen de rechtssociologie en de rechtspsychologie wordt onderzocht, 
het soort analyse dat de beoefenaren meestal toepassen, de handboeken die 
betrekking hebben op de respectievelijke vakgebieden, en ten slotte de ver-
houding van de disciplines tot het rechtssysteem.  
2. TYPE ONDERWERP 
De rechtssociologie en de rechtspsychologie hebben beide ‘het rechtssysteem’ 
in brede zin als onderwerp van studie. De rechtssociologie houdt de focus 
daarbij enigszins breed. Vaak voorkomend onderzoek binnen de rechtssocio-
logie is dat naar wet- en regelgeving en de naleving ervan in de praktijk. Ook 
niet-formele vormen van regelgeving en handhaving worden regelmatig be-
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studeerd, bijvoorbeeld die van bepaalde maatschappelijke groeperingen of 
segmenten die hun eigen normen- of regelsysteem hebben en dat ook zelf 
handhaven. Ook de actoren binnen het rechtssysteem, hun taakuitoefening 
en taakpercepties zijn regelmatig onderwerp van onderzoek. Er worden vaak 
theorieën of theoretische concepten als achtergrond voor onderzoek gebruikt. 
Dat wil niet zeggen dat het onderzoek strikt theorie-toetsend is (vaak is het 
dat juist niet), maar wel dat de theorievorming wordt verrijkt dan wel ver-
fijnd. Bij de opzet en uitwerking van het rechtssociologische onderzoek 
wordt meestal een brede, maatschappijgerichte benadering gekozen. Onder-
werpen worden onderzocht binnen de context waarin zij zich voordoen. Het 
onderzoek is daarbij vaak enigszins beschrijvend van aard. Pure toetsing van 
vooraf opgestelde hypothesen komt niet vaak voor binnen de rechtssociolo-
gie. 
Het rechtspsychologische onderzoek heeft over het algemeen een wat 
scherpere focus dan het rechtssociologische onderzoek. Het richt zich meestal 
op de menselijke functies (oordelen, voorspellen, geheugen, visuele en audi-
tieve waarneming) voor zover van belang binnen het rechtssysteem. Eén 
onderzoek behandelt veelal één van de genoemde functies, bijvoorbeeld: hoe 
werkt het geheugen van getuigen, hoe komen rechters tot hun beslissing, hoe 
beïnvloeden bepaalde omstandigheden de waarneming? Voor zover theorie-
en aan de orde komen, zijn deze meestal, niet verbazingwekkend, psycholo-
gisch van aard. Een ruimere maatschappelijke inbedding, of een onderzoek 
van de maatschappelijke implicaties van het te bestuderen verschijnsel, zoals 
veel rechtssociologische onderzoeken dat kennen, is vaak afwezig bij rechts-
psychologisch onderzoek. Dat geldt weer wat minder voor boeken als Dubi-
euze zaken1 en de andere boeken uit de hoek van de rechtspsychologie die 
strafzaken van begin tot eind analyseren. Dit soort boeken besteedt wel (eni-
ge) aandacht aan maatschappelijke implicaties. Maar echt breed en maat-
schappijbeschouwend wordt het rechtspsychologische onderzoek zelden. 
Wat het type onderwerpen betreft, is de rechtspsychologie vooral gericht 
op de bewijsfase en de wijze waarop professionele procesdeelnemers hun 
beslissingen over het bewijs nemen. De rechtssociologie richt zich meer op 
het algemene functioneren van (delen van, actoren in) het rechtssysteem in 
de maatschappij, de effecten daarvan, en de veronderstellingen waar het 
systeem van uitgaat.  
3. TYPE ANALYSE 
Onderzoek in de vorm van een experiment komt vrij regelmatig voor bij 
rechtspsychologisch onderzoek, en veel minder in rechtssociologisch onder-
                                                             
1  Crombag et al. 1992. 
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zoek. Dit hangt samen met de gerichtere focus van de rechtspsychologie, die 
graag bepaalde verschijnselen onder gecontroleerde omstandigheden onder-
zoekt zodat ‘harde’ uitspraken kunnen worden gedaan over causale verban-
den tussen variabelen. Voor zover de rechtspsychologie gebruik maakt van 
theorieën, hebben die vaak de vorm van concrete variabelen die met elkaar 
samenhangen, en waarvan de onderlinge relatie kan worden getoetst. 
Op toetsing van verbanden tussen variabelen is de rechtssociologie min-
der sterk gericht; dit vakgebied wil eerder een beeld geven van bepaalde 
maatschappelijke verschijnselen en ontwikkelingen daarbinnen typeren. 
Door rechtssociologisch onderzoek wordt meestal niet ‘ingegrepen’ in de te 
onderzoeken verschijnselen; er wordt hooguit in geparticipeerd (participe-
rende observatie) om al doende wetmatigheden te kunnen ontdekken. De 
richting van het onderzoek is dan ook vaak bottom-up: er worden wetmatig-
heden afgeleid uit de waargenomen verschijnselen. De rechtssociologie is 
vooral gericht op het verkrijgen van inzicht in het functioneren van bepaalde 
(delen van) het rechtssysteem, terwijl de rechtspsychologie probeert bepaal-
de causale verbanden bloot te leggen. Hoewel rechtssociologen (net als 
rechtsantropologen) dus soms wel participeren om aldus inzichten en data te 
verwerven, bewaren zij daarbij feitelijk wel meer afstand dan de rechtspsy-
chologen. Rechtssociologen zijn, erg kort door de bocht gezegd, vriendelijke 
beschouwers, rechtspsychologen analytici die ingrijpen in de verschijnselen 
die zij onderzoeken. 
4. HANDBOEKEN 
Sinds het eind van de jaren tachtig verschijnen regelmatig bundelingen van 
het rechtspsychologische onderzoek. Bij elke nieuwe bundeling zijn de redac-
teuren deels dezelfde als bij de vorige uitgave, deels zijn er nieuwe redacteu-
ren. Om de zoveel jaar wordt de bundeling opnieuw uitgebracht waarbij 
nieuw onderzoek wordt opgenomen, en achterhaald onderzoek wordt ver-
wijderd. Elke uitgave is weer dikker dan de vorige. De laatste loot aan deze 
stam is Reizen met mijn rechter: Psychologie van het recht.2 
Als men de inhoudsopgave van Reizen met mijn rechter opslaat, valt het 
gerichte karakter van de rechtspsychologie op. Elk hoofdstuk behandelt een 
behoorlijk nauw-omschreven onderwerp. Sommige hoofdstukken bevatten 
een literatuuroverzicht – het boek geeft immers zelf ook weer een update van 
de op dat moment geldende kennis op het gebied van de rechtspsychologie – 
maar dat neemt het gerichte karakter niet weg. Voorbeelden van deze nauw-
omschreven onderwerpen zijn: Risicotaxatie (Hoofdstuk 8), Tunnelvisie 
(Hoofdstuk 20), en Het geheugen van getuigen (Hoofdstuk 24). Onder de 57 
                                                             
2  Van Koppen et al. 2010; zie ook Van Koppen & Malsch 2008. 
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hoofdstukken zijn er enkele die een wat bredere, maatschappelijk gerichte 
strekking hebben, dan wel specifiek een theorie behandelen (onder meer 
Hoofdstuk 4, De rationele-keuzetheorie van de regelovertreding; Hoofdstuk 
44, Rechtvaardigheid), maar dit zijn de uitzonderingen. De meeste hoofd-
stukken gaan in op een specifiek onderwerp, dat vaak te maken heeft met 
een psychologische functie of ontwikkeling: oordelen, waarnemen, emoties, 
ontwikkeling. Het onderzoek dat wordt verricht zit heel dicht op de (rechts-) 
praktijk en is daar ook van groot belang voor. Daarbij lijkt theorievorming 
een enigszins ondergeschoven kindje te zijn. 
Naast het compileren van dit soort handboeken heeft de rechtspsycholo-
gie zich de afgelopen decennia gericht op de analyse van concrete strafzaken, 
en dit deel lijkt de laatste jaren steeds belangrijker te worden. Het begon met 
Dubieuze zaken3 en heeft tot de productie van een groot aantal boeken met 
analyses van individuele strafzaken geleid. De bekendste is De Schiedammer 
Parkmoord,4 waarbij het feit dat de aanvankelijk veroordeelde in deze zaak op 
een later moment is vrijgesproken (een gerechtelijke dwaling dus) een be-
langrijke rol heeft gespeeld.5 Het project ‘Gerede twijfel’ (Vrije Universiteit), 
waarbinnen verschillende van dit soort zaken worden geanalyseerd, is de 
motor achter veel van deze boeken. Deze lijn van onderzoek trekt veel aan-
dacht, onder meer van studenten.6 
Ook binnen de rechtssociologie verschijnen er handboeken. Deze zijn ge-
schreven door verschillende auteurs. Recente en minder recente handboeken 
zijn: Recht en samenleving in verandering: een inleiding in de rechtssociologie,7 Ac-
tie en reactie: een inleiding in de rechtssociologie8 en Recht van onderop: antwoorden 
uit de rechtssociologie.9 De inhoudsopgaven van deze boeken lezend, valt al 
snel op dat de onderwerpen veel minder strikt zijn afgebakend dan bij de 
rechtspsychologische handboeken. Het gaat bij de rechtssociologie veel vaker 
om concepten, zoals ‘gezag’, ‘legitimiteit’ ‘sociale werking van het recht’, ‘par-
ticipatie’, ‘burgerschap’. Ook de actoren binnen het rechtssysteem, zoals ad-
vocaten en rechters, krijgen regelmatig aandacht (dat gebeurt trouwens ook 
in de rechtspsychologie), en daarnaast de werking van wetten, rechtshand-
having en andere vormen van handhaving, en diverse vormen van geschil-
lenbeslechting. Er is dus qua thematiek overlap met de rechtspsychologie. 
                                                             
3  Crombag et al. 1992. 
4  Van Koppen 2003. 
5  Van Koppen & Malsch 2008; Malsch 2014.   
6  Malsch 2014. 
7  Schwitters 2008. 
8  Huls 2009. 
9  Hertogh & Weyers 2011. Dit overzicht is niet uitputtend en heeft slechts betrekking op 
het afgelopen decennium. Buitenlandse en oudere publicaties over de rechtssociologie 
en de rechtspsychologie worden hier niet aangehaald. 
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Terwijl de rechtssociologie evenals de rechtspsychologie het strafrechtssys-
teem in zijn vele facetten empirisch onderzoekt, wordt er daarbij veel meer 
van conceptueel denken en van (bestaande sociologische) theorievorming 
gebruik gemaakt. Theorieën die vaak ter sprake komen in rechtssociologische 
publicaties zijn onder meer die van Sally Falk Moore over ‘Semi-Autonome 
Sociale Velden’ (SASV):10 sectoren in de maatschappij die hun eigen regelge-
ving en methoden van handhaving hebben. Ook bekend binnen de rechtsso-
ciologie is de theorie van Braithwaite over reintegrative shaming, en de theorie 
van procedurele rechtvaardigheid van Tyler en Lind.11 Verder leest men in 
rechtssociologische publicaties vaak iets over de tegenstelling tussen repeat 
players en one-shotters. De sociale werking van het recht van Griffiths wordt 
eveneens vaak aangehaald.12 Deze hantering van theorieën maakt de rechts-
sociologie breed en, ondanks zijn empirische methode en theorievorming, 
vaak enigszins beschouwend in zijn benadering.  
In rechtspsychologisch onderzoek naar het beslissen over bewijs wordt 
de door Crombag, Van Koppen en Wagenaar ontworpen Theorie van Ver-
haal en Verankering13 met enige regelmaat aangehaald. De just world hypo-
these14 wordt gebruikt om aan te geven dat veel mensen er soms (ten onrech-
te) vanuit gaan dat de wereld rechtvaardig is. Daarnaast maakt de rechtspsy-
chologie ook gebruik van de theorie van procedurele rechtvaardigheid,15 en 
de rationele-keuzetheorie. Veel publicaties binnen de rechtspsychologie heb-
ben echter een weinig theoretisch karakter en zijn sterk op de praktijk ge-
richt. De toepasbaarheid en bruikbaarheid van dit type onderzoek vormen 
zijn kracht. 
5. VERHOUDING TOT HET RECHTSSYSTEEM 
Beide vakgebieden nemen een kritische positie in ten opzichte van het rechts-
systeem. De rechtssociologie onderzoekt onder meer of wetten wel worden 
nageleefd en of zij niet puur symbolisch zijn. Andere effecten van wetgeving 
dan de beoogde worden eveneens nagegaan, zoals ongewenste en onbedoel-
de neveneffecten. Alternatieven voor de puur formele wetgeving zoals zelf-
regulering en mediation, en hun verhouding tot de ‘formele’ wet- en regelge-
                                                             
10  Falk-Moore 1973. 
11  Hoewel de Theorie van Procedurele Rechtvaardigheid vooral psychologisch van aard 
is, wordt deze regelmatig aangehaald in rechtssociologische studies, zie onder meer 
Hertogh & Weyers 2011. 
12  Griffiths 1996. 
13  Crombag et al. 1992. 
14  Lerner 1980. 
15  Onder meer Lind & Tyler 1988. 
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ving en rechtspraak zijn ook belangrijke onderwerpen in de rechtssociologie. 
De actoren binnen het strafrechtssysteem, hun onafhankelijkheid, legitimiteit, 
gezag en taakuitoefening worden onderzocht. Vaak worden daarbij kritische 
noten gekraakt.  
De rechtspsychologie staat nog meer dan de rechtssociologie kritisch ten 
opzichte van het rechtssysteem. Daarbij worden de pijlen vooral gericht op 
de fouten die binnen het strafrechtssysteem worden gemaakt, met name bij 
de beslissing over het bewijs in strafzaken. In de publicaties die betrekking 
hebben op rechterlijke dwalingen worden onjuiste procedures en incorrecte 
beslissingen gefileerd. 
‘De’ rechtspsychologie heeft dan ook regelmatig overhoop gelegen met 
‘de’ rechterlijke macht en het openbaar ministerie. Dat begon met Dubieuze 
zaken in 1992.16 De auteurs van dat boek werden indertijd door veel rechters 
als querulanten beschouwd. Dat is echter inmiddels enigszins veranderd. 
Rechtspsychologen zetten de laatste decennia regelmatig in concrete zaken 
hun deskundigheid in bij onderwerpen als de betrouwbaarheid van getui-
genverklaringen en verhoortechnieken.17 Zij deden dat oorspronkelijk vooral 
op verzoek van de verdediging, maar later gebeurde dat steeds meer in op-
dracht van de rechter-commissaris (of indirect, na een verwijzing door de 
zittingsrechter). Nadat hun optreden dus aanvankelijk voornamelijk irritatie 
opwekte, is hun deskundigheid inmiddels veel meer mainstream geworden. 
De bovengenoemde standaardbundelingen van rechtspsychologische kennis 
zijn tegenwoordig bovendien vaak te vinden in de boekenkasten van rech-
ters, advocaten, officieren van justitie en politiemensen. Er wordt ook serieus 
kennis van genomen, zo is mij uit mijn ervaring als rechter- en raadsheer-
plaatsvervanger gebleken. Wel is het zo dat kennis die niet steeds onderhou-
den wordt, soms weer wegzakt. Vanuit dat oogpunt is het spijtig dat de 
rechtspsychologie nog steeds geen vast onderdeel binnen het curriculum van 
de opleiding van rechters is geworden.18 
Echt probleemloos is de verhouding tussen rechtspsychologen en de 
rechterlijke macht nooit geworden. De titels van recente boeken als De sla-
pende rechter19 en Broddelwerk20 spreken wat dat betreft boekdelen. Rechtspsy-
chologen hebben nog steeds veel kritiek op het rechtsbedrijf en hebben soms 
het idee dat hun kennis onvoldoende ter harte wordt genomen. Hoewel hun 
toon soms te verongelijkt is, lijken zij in het licht van de rechterlijke dwalin-
gen die de laatste tien jaar aan het licht zijn gekomen niet altijd ongelijk te 
hebben gehad. 
                                                             
16  Crombag et al. 1992. 
17  Van Koppen & Malsch 2008. 
18  Malsch 2014. 
19  Wagenaar et al. 2009. 
20  Wagenaar 2010. 
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De rechtssociologie heeft een veel minder conflictueuze verhouding tot 
het rechtssysteem dan de rechtspsychologie. Mij zijn geen boze reacties be-
kend vanuit de gerechten of de procesdeelnemers op onderzoek vanuit de 
hoek van de rechtssociologie. De Nederlandse rechtssociologie heeft samen 
met die uit Vlaanderen een eigen vereniging, de Vereniging voor de Sociaal-
wetenschappelijke bestudering van het Recht (VSR), die regelmatig bijeen-
komsten organiseert en ook een jaarvergadering heeft in de vorm van een 
congres gecombineerd met een vergadering van het bestuur.21 Aan de jaar-
vergadering, die altijd erg gezellig is, nemen met enige regelmaat rechters 
deel. Van enige disharmonie over verricht onderzoek is mij niets bekend. 
Anderzijds heb ik ook de indruk dat het rechtssociologische onderzoek min-
der goed doordringt binnen de rechtspraak en het beleid dan het rechtspsy-
chologische onderzoek, en daar ook minder zijn invloed doet gelden. De 
rechtssociologie heeft bijvoorbeeld veel kennis en inzicht opgeleverd over de 
werking van wetten, bemiddeling en verschillende typen regelgeving. Die 
kennis zou misschien kunnen helpen om te overspannen verwachtingen van 
wetgeving tegen te gaan en andere typen regelgeving of methoden van con-
flictoplossing op een adequate manier in te kunnen zetten.  
De rechtssociologie is deels ‘gouvernementeel’ van karakter; bij het We-
tenschappelijk Onderzoek- en Documentatiecentrum van het Ministerie van 
Veiligheid en Justitie (WODC) wordt met grote regelmaat onderzoek verricht 
dat rechtssociologisch van aard is, en binnen het ministerie van Veiligheid en 
Justitie zijn rechtssociologen werkzaam. Mijn indruk is dat rechtspsycholo-
gen zelden op ministeries werken. Het onderzoek verricht bij het WODC is 
meestal niet van rechtspsychologische aard. Op dit punt is er dus een duide-
lijk onderscheid tussen de twee disciplines. 
6. TOT BESLUIT 
De titel van deze bijdrage stelt de vraag of de rechtssociologie en de rechts-
psychologie twee aparte werelden zijn of dat zij van hetzelfde laken een pak 
zijn. Ik neig ertoe om ze meer als twee aparte werelden te willen beschou-
wen. Dat komt vooral door hun verschillende methoden. Bovendien groeien 
ze wellicht de laatste jaren ook iets meer uit elkaar, mede door de toenemen-
de gerichtheid van de rechtspsychologie op de analyse van individuele straf-
zaken. Dat neemt niet weg dat er overlap tussen de twee is en dat de beoefe-
naren ervan zich soms ook op elkaars terrein begeven. Zo strikt is de afbake-
ning dus niet. De wat omvangrijker sociaalwetenschappelijke onderzoeken 
naar onderwerpen binnen het rechtssysteem hebben vaak zowel een rechts-
                                                             
21  De Nederlandse rechtspsychologie heeft geen eigen vereniging. Wel zijn er buitenland-
se verenigingen voor de rechtspsychologie, evenals voor de rechtssociologie overigens. 
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sociologische als een rechtspsychologische component: een verkennend, 
kwalitatief veldonderzoek wordt gecombineerd met een experiment. Het ene 
type onderzoek hoeft het andere dus niet uit te sluiten, en het combineren 
van de invalshoeken kan zinvol zijn.  
De rechtssociologie en de rechtspsychologie hebben elk hun nuttige bij-
drage aan wetenschap en praktijk. Zij kunnen elkaar verrijken. De rechtspsy-
chologie kan leren van de wijsheid en de conceptuele, theoretische benade-
ring van de rechtssociologen, en de rechtssociologen kunnen leren van de 
methodische scherpte en het oog voor de praktijk van de rechtspsychologen.  
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